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			PRÉFACE

			Les auteurs du Traité d’Amsterdam n’avaient certainement pas perçu l’ampleur des bouleversements qu’ils allaient provoquer en faisant basculer la coopération judiciaire civile dans l’orbite de la compétence communautaire. Non seulement les juges nationaux des États membres ont été confrontés à une avalanche de nouveaux textes, adoptés en la forme de règlement CE puis UE, mais ils ont dû mettre en œuvre cet imposant corpus législatif en intégrant la logique du droit unioniste. De la sorte, ils ont été propulsés au cœur même de l’élaboration d’un nouveau droit des conflits de juridictions. Les évolutions récentes n’ont pas affecté du reste que cette seule discipline. Elles ont fait apparaître de nouvelles finalités du droit européen, touchant à la place des règles de procédure dans la construction de l’Union.

			À l’origine, en effet, de cette construction, en l’absence de règles procédurales uniformes – à l’exception de quelques règles ancillaires européennes – s’est développée la dialectique de l’autonomie du droit procédural national et du droit à une protection juridictionnelle effective. Le juge national, promu gardien du droit européen, est dès lors devenu la figure centrale de l’édifice permettant de coordonner la diversité des droits nationaux avec le respect de la primauté du droit communautaire.

			Avec le Traité d’Amsterdam, le marché intérieur, domaine initialement crée et conçu pour les échanges économiques, a laissé une place, encore mal définie, à un nouveau domaine, celui de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (ELSJ), apparu en parallèle avec le concept de citoyen européen. La dialectique – autonomie institutionnelle des États, effet utile du droit de l’UE – s’est alors complexifiée. Les normes judiciaires, originellement élaborées au sein du marché intérieur, ont été relayées par des normes judiciaires propres à ce nouvel espace de justice, afin de développer la coopération judiciaire transfrontière et de féconder des institutions procédurales uniformes, censées répondre à de nouvelles finalités, comme celle de simplifier l’accès à la justice du citoyen européen. 

			Tels sont les bouleversements, ayant affecté les deux disciplines concernées – le droit de l’Union européenne et le droit des conflits de juridictions –, que Marjolaine Roccati s’est assignée comme tâche, ardue et ambitieuse, d’analyser sous l’angle du rôle du juge national dans cet ouvrage, qui fut d’abord une brillante thèse de doctorat soutenue à l’université Paris Ouest-Nanterre La défense, le 9 décembre 2011.

			La thèse repose sur une double démonstration.

			Dans une perspective verticale, à laquelle l’auteure consacre la première partie de son travail, le juge national est observé dans son ordre juridique national dans l’exercice d’un rôle déjà largement reconnu (le rôle admis dans l’ordre juridique national). L’étude met en lumière que la multiplication et la diversification des normes judiciaires européennes lui ont conféré une autorité nouvelle. 

			L’intervention européenne se traduit par un renforcement de l’encadrement européen des normes judiciaires, agissant sur les deux terrains d’observation: d’une part, en vue de la sauvegarde du droit des justiciables à une protection juridictionnelle effective et uniforme, selon la méthode bien affutée suivie au sein du marché intérieur ; d’autre part, en quête de l’objectif plus récent de la disparition des obstacles liés au caractère transfrontière des litiges, dans le domaine de la coopération civile. Mais Marjolaine Roccati sait résister à l’illusion des formules trompeuses utilisées tant par le législateur européen que par la jurisprudence de la cour de justice, lesquelles pourraient accréditer l’idée que de nouveaux fondements seraient consacrés dans l’espace européen de justice. Ainsi, montre-t-elle, très finement, que sous-couvert de « confiance mutuelle » – à laquelle l’on peine à trouver un fondement textuel et un contenu spécifique – c’est toujours la recherche de l’effet utile des instruments européens qui prime. Son esprit de modération et sa rigueur intellectuelle la retiennent également d’affirmer que « l’office du juge remodelé » en raison de la source européenne de la norme à appliquer serait susceptible d’être généralisé en dehors des domaines où l’Union a exprimé la volonté de conférer à la norme concernée une importance particulière. 

			Cet encadrement européen, sans cesse amplifié, des normes judiciaires a poussé le juge national à se libérer du carcan du droit procédural national pour se faire le « relais » de l’action européenne, non seulement pour veiller à l’application des normes européennes mais encore pour suppléer l’inaction du législateur national lorsque celui-ci ne s’est pas soucié d’édicter les règles d’accompagnement procédural, pourtant nécessaires à la bonne application des règles européennes. Dans une telle occurrence, c’est au juge national qu’il appartient alors d’assouplir certaines de ses règles nationales, comme l’illustre par exemple, l’adaptation par la cour de cassation française du régime procédural des incidents de compétence ou bien celle des voies d’opposition offertes aux créanciers dans les procédures d’insolvabilité. S’agissant de l’organisation des voies de recours, noyau dur de l’organisation judiciaire nationale, l’on mesure l’importance de cet « effet émancipateur » du droit européen dans l’ordre juridique national, qui n’avait encore jamais été aussi clairement mis en relief dans le domaine de la coopération judiciaire civile.

			Mais l’évolution la plus remarquable est l’apparition de la dimension horizontale acquise par le juge national dans l’ordre juridique européen (un rôle attendu dans l’ordre juridique européen), étudiée par Marjolaine Roccati dans la deuxième partie. À partir d’une étude minutieuse et très impressionnante du corpus législatif actuel – enrichi par l’analyse des jurisprudences nationales et européenne – et d’une recherche prospective de ses potentialités, l’auteure soutient que le juge national possède le pouvoir de se dégager de la tutelle européenne et de devenir « un égal européen », concept qu’elle forge pour exprimer que le juge national peut prétendre à un rôle actif dans la construction européenne, sur un pied d’égalité avec le législateur européen et la Cour de justice. 

			L’intervention européenne pourrait ainsi produire « un effet émancipateur » du juge national face, cette fois, au législateur de l’Union. Le juge national pourrait se faire l’artisan d’une meilleure cohérence du droit européen, en remédiant en amont, lors de l’élaboration des concepts du droit européen, à l’un de ses maux les plus criants, son fractionnement d’un instrument à l’autre, avec son cortège de complexités et d’incohérences dont Marjolaine Roccati fournit de multiples illustrations dans le domaine de la coopération civile. Le juge national pourrait ainsi être investi de la mission de développer une coopération judiciaire transfrontière qui viendrait opportunément combler les limites – qu’elle souligne – de l’action de la cour de justice. À cette fin, l’auteure suggère d’une part de faire du renvoi préjudiciel une procédure toujours plus coopérative entre la Cour de justice et le juge national et d’autre part de développer d’autres formes de coopération entre les juges nationaux eux-mêmes. 

			L’apport majeur de la thèse de Marjolaine Roccati est de nous convaincre que le rôle du juge national a considérablement évolué et que celui-ci détient la clé d’une transformation encore plus radicale de son action. Initialement chargé de la simple application des règles de l’Union européenne, il devient, du moins potentiellement, « le destinataire direct de règles processuelles européennes au cœur d’un processus coopératif ». La mission est définie, les outils sont disponibles, il reste encore à l’ouvrier de bien vouloir s’en saisir. Or l’on connaît l’extrême prudence (ou la frilosité ?) des juges nationaux à cet égard (spécialement celle des juges français qui refusent encore quotidiennement dans les prétoires la mise en œuvre du règlement obtention des preuves, par exemple). Puisse la vigoureuse thèse de Marjolaine Roccati les inciter à exercer leur rôle dans toute sa plénitude et à définir les principes processuels européens nécessaires à l’encadrement de celui-ci ! 

			Cette construction, aux équilibres élégants et subtils, nécessitait une parfaite maîtrise du maniement du droit de l’Union européenne, du droit judiciaire et du droit international privé. À ces atouts, déjà exceptionnels, Marjolaine Roccati ajoute encore celui de la recherche comparative grâce à son multilinguisme et sa connaissance des droits italien, allemand et britannique, dont l’étude, en contrepoint des solutions du droit français, vient nourrir une réflexion véritablement européenne. Souhaitons-lui l’audience et le succès qu’elle mérite.

			Marie-Laure Niboyet

			Professeure à l’université Paris Ouest – Nanterre La défense
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			INTRODUCTION GÉNÉRALE


			1. Ouverture. « A legal system which complacently neglects its system of procedure will quickly lapse into mediocrity, or worse » (1). Le rôle primordial tenu par la procédure dans un système juridique invite à observer avec attention ses évolutions, dans lesquelles les normes de l’Union (2) ont eu un rôle majeur, récemment renouvelé par la construction de l’espace de liberté, de sécurité et de justice. L’élaboration d’un domaine de justice autonome ouvre un nouvel acte de l’espace judiciaire européen, dans lequel le juge national tient le premier rôle. En appliquant les normes judiciaires propres à cet espace aux côtés de celles plus anciennes élaborées au sein du marché intérieur, le juge national se fait en effet l’artisan d’une justice européenne qui progresse. Il convient néanmoins d’abord d’éclairer la scène (I) et de présenter le thème (II) avant de se tourner vers l’acteur (III).


			
I. La scène : l’espace judiciaire européen


			2. Un espace judiciaire. L’étude porte sur l’espace judiciaire européen. Il apparait nécessaire d’observer la répartition des compétences entre l’Union et les États membres dans ce domaine, sans néanmoins envisager plus largement la nature juridique (3) et le mode de gouvernance (4) de l’« Objet Politique Non Identifié » (5) que représente encore aujourd’hui l’Union européenne.


			3. La délimitation de l’espace. L’espace judiciaire européen renvoie d’emblée à l’espace de liberté, de sécurité et de justice, qui a vu le jour avec le Traité d’Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1er mai 1999. Il recouvre les politiques d’asile et d’immigration, les contrôles aux frontières extérieures et la coopération administrative nécessaire à la mise en œuvre des politiques visées, la coopération judiciaire en matière civile ainsi que la coopération policière et judiciaire en matière pénale (6). Ce nouvel espace de l’Union est issu du pilier de coopération gouvernementale Justice et affaires intérieures, érigé par le Traité de Maastricht, signé le 7 février 1992 et entré en vigueur le 1er novembre 1993.


			Cet espace de liberté, de sécurité et de justice, qui a très rapidement pris son essor (7), peut être assimilé à l’espace judiciaire européen lui-même. Guy Canivet, ancien Premier président de la Cour de cassation française, considère ainsi que « la création d’un espace de justice est l’œuvre ambitieuse d’Amsterdam » (8) et ajoute que « depuis le Traité d’Amsterdam qui l’a institué, l’espace judiciaire européen a progressé [...] » (9). Assimilé à l’espace judiciaire européen dans son ensemble, l’espace de liberté, de sécurité et de justice se voit opposé au marché intérieur. En prolongeant cette conception, il incarne, seul, un espace de justice européen, tandis que le marché intérieur est renvoyé à sa dimension économique initiale (10).


			L’espace judiciaire européen dépasse en réalité celui de liberté, de sécurité et de justice, dont l’instauration a certes constitué un apport indéniable ; la création de ce nouveau domaine a marqué l’apparition d’un espace de justice autonome. Toutefois, l’espace judiciaire européen se compose également des normes judiciaires élaborées pour la sauvegarde des droits issus des normes de l’Union devant les juridictions nationales également au sein du marché intérieur (11). De plus, nous avons fait le choix de donner à l’espace judiciaire européen une dimension particulièrement large, en renversant la perspective : en plus de l’observation des normes judiciaires européennes, il s’agit également d’analyser les modifications par le droit de l’Union des normes judiciaires nationales.


			La sauvegarde des droits issus des normes de l’Union ne se limite pas à la seule protection du marché, auquel renvoie de façon trompeuse le titre de « marché intérieur ». Ainsi, la préoccupation du législateur et du juge de l’Union pour les droits de l’homme est bien antérieure à la charte des droits fondamentaux (12). Jean-Sylvestre Bergé et Sophie Robin-Olivier rappellent à juste titre, en ce qui concerne le droit à l’égalité et l’interdiction des discriminations, que « le droit de l’Union européenne joui[t] d’une longueur d’avance sur le droit issu du Conseil de l’Europe » (13).


			Afin de délimiter le sujet et de favoriser les analyses croisées d’un espace à l’autre, la présente étude portera spécifiquement, au sein de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, sur la coopération civile. Une telle étude exige de préciser au préalable les conditions de l’apparition de la coopération civile, dont l’existence a pu être contestée.


			4. L’intervention européenne dans le domaine de la coopération civile. Le domaine de la coopération civile repose sur la volonté d’améliorer la gestion des litiges transfrontières. Les normes posées par les instruments de l’Union s’ajoutent au droit des États membres, qui régit ces litiges hors du champ d’application des dispositions européennes.


			L’édiction de règles harmonisées entre deux ou plusieurs États membres n’est pas propre au droit de l’Union et s’inscrit traditionnellement dans des conventions bilatérales et multilatérales, dont le rôle dans l’harmonisation des règles de compétence judiciaire ou de conflit de lois est essentiel au regard notamment des conventions conclues dans le cadre de la conférence de La Haye (14). Cependant, ces conventions donnent lieu à des négociations difficiles (15), ne sont parfois ratifiées que de nombreuses années après leur signature, et en outre s’appliquent de façon limitée et en fonction des États signataires (16). Il ne peut être dénié au législateur de l’Union une plus grande efficacité pour l’édiction de normes applicables dans l’ensemble des États membres. Cela n’empêche pas le législateur de l’Union de pouvoir réaliser un travail commun avec la conférence de La Haye (17).


			L’intervention du législateur de l’Union nous parait bienvenue. La multiplication des situations qui comportent un élément d’extranéité est une réalité indéniable qui va de pair avec l’abolition des frontières et le développement des échanges. Cette réalité incite à adopter une réflexion plus poussée sur l’amélioration de la gestion des litiges transfrontières. Or, les divers échanges, entre biens comme entre personnes, ont été fortement favorisés au sein de l’Union européenne. Un tel constat s’impose, que l’on déplore l’intervention normative de l’Union tournée à l’origine exclusivement vers la notion de marché ou que l’on reconnaisse qu’il s’agissait là de la seule voie envisageable pour parvenir à l’Union européenne d’aujourd’hui (18). L’accroissement de ces situations internationales nécessite de s’intéresser aux litiges qu’elles sont susceptibles d’entraîner, pour que les personnes privées impliquées dans ces litiges puissent en anticiper la résolution. Celle-ci dépend déjà d’un forum et law shopping auxquels les justiciables peuvent se livrer. L’intervention du législateur de l’Union vise à réduire la part d’incertitude et à éviter que des mécanismes alternatifs de règlement des conflits, dont l’issue semblerait plus prévisible, ne se substituent à la voie de la justice étatique (19).


			L’intervention du législateur de l’Union dans le domaine de la coopération civile invite à s’interroger sur les contours de son action.


			5. La délimitation du domaine de la coopération civile. Élaborées au gré de certains instruments de droit dérivé ou de décisions déterminées de la Cour de justice, les normes judiciaires au sein du marché intérieur sont éparses. Celles relatives à la coopération civile intègrent un domaine qui leur est propre. Pourtant, le fait d’investir un espace spécifique n’empêche pas les questions relatives à la délimitation des normes européennes et leur articulation avec celles présentes dans l’ordre juridique interne d’un État membre, en particulier le droit national.


			Ainsi, l’un des règlements de l’Union (20), porteur notamment de règles de compétence en matière civile et commerciale, prévoit expressément un renvoi aux droits nationaux lorsque la compétence ne peut être établie sur la base du règlement (21). La Cour a interprété ce renvoi « en ce sens qu’il fait partie du système mis en œuvre par ce règlement, dès lors que celui-ci règle la situation envisagée par référence à la législation de l’État membre dont la juridiction est saisie » (22). Le droit national s’est vu, par ce biais, intégré au domaine de la coopération civile ; il est devenu partie intégrante du système juridique européen. C’est ainsi que l’autorité garantie aux critères de compétence dudit règlement a conduit la Cour à écarter certaines normes judiciaires nationales (23). Plus généralement, le système mis en place par le législateur de l’Union a pu subordonner l’application de conventions entre les États membres à la poursuite des mêmes objectifs (24). En revanche, le droit de l’Union ne semble pas empêcher, au nom d’un objectif de libre circulation, le jeu d’éventuels obstacles nationaux. La conscience de la diversité des procédures semble toujours permettre un contrôle sur la reconnaissance des décisions rendues par les juges d’autres États membres. Dès lors, la barrière de l’exequatur des décisions judiciaires paraît simplement se déplacer au stade de l’exécution de ces mêmes décisions (25).


			Par ailleurs, les rapports intra-européens ne sont pas les seuls concernés par le contentieux du droit de l’Union. À cet égard, se pose même la question d’une internationalisation croissante de ce dernier, à l’instar de la proposition de règlement Bruxelles I révisé, qui étend l’ensemble de ses critères de compétence aux défendeurs domiciliés dans des États tiers (26). Si cette suggestion d’extension générale n’a pas été retenue dans le texte définitif, elle apparait par petites touches, au profit du demandeur consommateur ou travailleur (27).


			Ces questions d’articulation entre normes judiciaires de l’Union et autres normes de l’ordre juridique interne révèlent la complexité de leurs rapports, qui ne peuvent être réduits à une simple superposition et/ou juxtaposition. Elles montrent plus largement qu’un système complet de normes judiciaires européennes dans le domaine de la coopération civile ne signifie pas pour autant un système autonome, mais requiert l’intervention des normes nationales. Ces dernières opèrent sur renvoi des normes européennes ou dans leurs interstices, parfois là où elles ne semblaient pas attendues. Le domaine de la coopération civile est une œuvre des normes nationales comme de celles européennes (28).


			Si le domaine de la coopération civile est la partie plus emblématique de l’espace judiciaire européen, ce dernier repose également sur d’autres normes, bien antérieures à l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam.


			6. L’espace judiciaire européen préexistant. En 1972, Pierre Pescatore, ancien juge à la Cour, affirmait que « les règles du droit communautaire ne doivent [...] pas être approchées dans l’esprit avec lequel on traite, par exemple, les lois d’autres États lorsqu’elles sont applicables en vertu des règles du droit international privé. Là, on a affaire, effectivement, à des règles légales issues de souverainetés totalement étrangères ; ici, il s’agit de tout autre chose : du droit interne d’une Communauté dont les États membres, leurs organes et leurs citoyens font partie intégrante » (29). Ces propos illustrent la spécificité des normes de l’Union, qui ont vocation à perdre leur statut de normes étrangères dans les ordres juridiques internes. Les droits qu’elles contiennent aspirent dès lors à la même protection que s’ils résultaient de normes nationales. À cet effet, des normes européennes qui en assurent l’application ont pu être élaborées, de même qu’ont pu être contrôlées les normes judiciaires nationales.


			Ici encore, « bien souvent [...] le droit communautaire, loin d’interférer avec la législation nationale, doit pouvoir s’appuyer sur celle-ci pour se réaliser » (30). Se retrouve la nécessaire articulation des normes de l’Union avec les normes nationales dans la construction de l’espace judiciaire européen, aux côtés du domaine de la coopération civile.


			L’espace judiciaire européen étant dessiné, les normes qui le composent doivent être précisées.


			
II. Le thème : le droit judiciaire de l’espace européen


			7. Les normes « judiciaires » du marché intérieur : la simplification recherchée. Au regard de la spécificité des rapports entre le droit de l’Union et les droits nationaux, nous avons fait le choix d’écarter une acception stricte de la notion de « droit judiciaire ». Le droit de l’Union est composé de normes qui, sans être de nature judiciaire, ont été spécifiquement élaborées afin d’accompagner d’autres normes de nature substantielle pour leur application dans l’ordre juridique interne, en particulier devant les juridictions nationales.


			Ainsi, si ces normes pourront être qualifiées de « normes judiciaires » européennes, il ne faut pas perdre de vue, par exemple, que les principes de coopération loyale ou de primauté, qui doivent être inclus dans l’étude en raison de leur rôle dans les prétoires internes, dépassent largement le domaine judiciaire, même si nous n’étudierons pas ici leurs autres manifestations.


			8. Les normes judiciaires : distinction avec les droits procéduraux et processuel. Le droit judiciaire est « l’ensemble des règles qui gouvernent l’organisation et le fonctionnement de la justice en vue d’assurer aux particuliers la mise en œuvre et la sanction de leurs droits subjectifs » (31). Dans le cadre de cette étude, l’expression de « droit judiciaire » a été préférée à celles de « droit procédural » ou de « droit processuel ».


			Le « droit procédural » renvoie à la notion de « procédure civile » (32). La distinction entre cette dernière et la notion de « droit judiciaire privé » n’est pas aisée ; en effet, si la notion de « procédure civile » est entendue lato sensu, celle-ci et le « droit judiciaire privé » peuvent être considérés comme ayant le même objet. Tous deux s’articulent autour de l’action, la juridiction et l’instance, qui regroupent les conditions dans lesquelles une personne obtient la reconnaissance ou la sanction de ses droits, la compétence d’attribution et la compétence territoriale des tribunaux, ainsi qu’un ensemble de dispositions relatives à la saisine du tribunal, à l’instruction de l’affaire, à son jugement et à l’exercice des voies de recours (33). Dès 1961, la notion de « droit judiciaire privé » a pu être préférée à celle de procédure civile, car « [l]’appellation “procédure civile” toute traditionnelle et officielle qu’elle soit, est [...] défectueuse : elle est trop étroite » (34). Comme l’ont souligné par la suite Loïc Cadiet et Emmanuel Jeuland, « [l]e droit judiciaire n’est donc pas seulement le droit formel de la procédure ; son objet est plus large puisque, touchant au fond du droit à travers l’objet du litige par le juge, il comprend l’ensemble des règles relatives à la solution du litige par le juge » (35). Cependant, d’autres auteurs, tels que Serge Guinchard, Cécile Chainais et Frédérique Ferrand, sont pour leur part restés attachés à la notion de « procédure civile », considérant que le droit judiciaire privé, « en plus de son hermétisme pour le non-spécialiste, [...] souffre de son inadaptation aux réalités éternelles et toujours d’actualité des différents contentieux [en l’absence de droit judiciaire pénal et de droit judiciaire administratif] » (36).


			Au regard du droit de l’Union, la notion de « droit processuel » fait écho à celle de « procédure civile ». Le « droit processuel », initialement adopté pour désigner des enseignements de procédure comparée, regroupe les divers aspects de la procédure, qu’elle soit civile, pénale, administrative voire disciplinaire (37). Le droit processuel conjugue ainsi deux méthodes : « approfondir et comparer » et « approfondir en comparant » (38) mais il n’est pas limité à un simple « droit comparé des procédures » (39). Historiquement déjà, il donnait lieu à une étude générale de l’action, de l’instance et de la décision, au-delà de leurs applications particulières dans chaque procédure (40). Aujourd’hui, il « se trouve irrigué par des standards communs à tous les procès, nationaux ou internationaux [...]. Le droit processuel [...] n’est plus le droit des procéduriers qui réfléchissent sur leur discipline en comparant les divers contentieux dans leur pure technique procédurale, mais le droit de ceux qui s’intéressent aux sources communes d’inspiration de tous les contentieux, à leurs fondements, aux principes de droit naturel qui s’imposent dans la conduite de tous les procès » (41). Il correspond au droit commun du procès et au droit comparé des procès (42). Les normes européennes étudiées ont pu être qualifiées de « droit processuel de l’Union européenne » (43) car elles conduisent à adapter et parfois harmoniser des procédures distinctes de différents États membres.


			En l’occurrence, la notion de « droit judiciaire », qui fait écho à la notion d’« espace judiciaire européen » ou de « coopération judiciaire », communément employés en droit de l’Union (44), sera préférée à celle de « droit processuel ». L’expression de « droit judiciaire » sera en l’occurrence entendue sans son adjectif « privé », en raison des normes étudiées également au sein du marché intérieur, normes qui concernent aussi bien l’ordre judiciaire que l’ordre administratif.


			Le « droit judiciaire » semble précisé. Toutefois, dans le cadre du marché intérieur comme dans celui de la coopération civile, il peut s’avérer difficile de distinguer les normes judiciaires des normes substantielles.


			9. La distinction entre droit judiciaire et droit substantiel. La distinction entre droit judiciaire et droit substantiel peut à bien des égards paraître artificielle. La procédure a ainsi été décrite comme « auxiliaire » (45), « dépendante » (46), « solidaire » (47) du droit substantiel. Neil Andrews a estimé par exemple que d’une certaine façon, les « remèdes » de droit privé ont une nature à la fois procédurale et substantielle (48). Comme toute catégorie juridique, les contours des catégories « fond » et « procédure » sont susceptibles de varier d’un État membre à l’autre (49). Il importe dès lors d’adopter une conception large du droit judiciaire, d’autant plus que le législateur et la Cour de l’Union font part d’une relative indifférence à l’égard des catégories nationales (50).


			C’est ainsi que seront abordées, dans le cadre de cette étude, des questions comme la notion de responsabilité étatique ou la charge de la preuve, alors qu’elles peuvent paraître à d’aucuns relever du droit substantiel (51). Parce qu’elles participent d’une conception large de l’intervention des normes de l’Union sur le rôle du juge national, de telles questions méritent néanmoins d’être intégrées à l’analyse.


			Dans le domaine de la coopération civile, le droit judiciaire a pour particularité de s’articuler autour de deux disciplines juridiques : le droit de l’intégration et le droit de la coordination.


			10. La coopération civile entre droit de l’intégration et droit de la coordination. Le domaine de la coopération civile se construit autour de deux disciplines juridiques : le droit de l’intégration, auquel est souvent associé le droit de l’Union (52) et le droit de la coordination, qui relève principalement du droit international privé.


			Le droit de l’Union et le droit international privé ont longtemps été distincts, avant de se rencontrer, notamment sous l’impulsion de la Cour de justice (53). Cette rencontre a pu effrayer les tenants du droit international privé, qui ont été jusqu’à envisager une disparition pure et simple de leur matière (54). Le principe de reconnaissance mutuelle, notamment, fut assimilé à une règle de conflit cachée conduisant à l’application de la loi du pays d’origine (55). Cependant, le législateur de l’Union emploie également la méthode conflictualiste (56) et encourage l’articulation de ses normes avec le droit international privé (57), dont il s’est approprié les méthodes en particulier dans le domaine de la coopération civile (58). Le Traité d’Amsterdam a ainsi marqué l’apparition de nouveaux instruments de l’Union qui s’organisent autour de règles de conflit de lois et de juridictions (59). Ces règles se sont imposées d’elles-mêmes dès lors que le législateur de l’Union a converti en règlements des conventions internationales existantes (60). Néanmoins, hors la « communautarisation » desdites conventions, ce dernier a utilisé la méthode de la coordination même dans ses instruments les plus récents (61).


			Si le législateur a repris les mécanismes classiques du droit international privé, la spécificité des instruments de coopération civile réside également dans le recours à des règles d’intégration. La coopération instaurée dans le domaine de l’obtention des preuves (62) illustre cette coexistence : tout en s’inspirant largement de la convention de La Haye du 18 mars 1970 sur l’obtention des preuves à l’étranger (63), le règlement y afférant a notamment instauré la possibilité très novatrice pour une juridiction de procéder directement à l’exécution d’un acte d’instruction dans un autre État membre (64). La rencontre entre ces deux logiques, d’intégration et de coordination, sous-tend le domaine de la coopération civile. Comme l’explique Sylvaine Poillot-Peruzzetto, « l’ordre communautaire crée une architecture nouvelle qui n’est pas seulement faite de verticalité, mais également d’horizontalité, qui n’est pas seulement faite d’unification, mais également de coordination. [...] Les deux directions restent complémentaires » (65).


			L’étude de ce domaine nécessite alors d’adopter dans le même temps le regard de l’européaniste et celui de l’international privatiste. Seul ce double regard en effet permet de saisir pleinement les mécanismes qui régissent la coopération civile et de réconcilier le droit de l’intégration et le droit de la coordination en droit judiciaire.


			L’étude se concentrant sur le droit judiciaire, l’analyse sera tournée vers certains instruments du domaine de la coopération civile.


			11. Les instruments de coopération civile étudiés. L’accent est mis sur le droit judiciaire de l’Union, tel qu’il résulte d’instruments déjà applicables (66). En conséquence, les instruments porteurs de règles de conflit de lois seront simplement évoqués à différentes reprises dans nos développements, notamment lorsque l’analyse portera sur des questions plus générales du domaine de la coopération civile. L’objectif reste néanmoins celui de se concentrer sur les règles de l’Union relatives à la compétence du juge, au déroulement de la procédure et à la reconnaissance des décisions. En particulier, ne seront pas abordées les questions qui se posent au regard de l’interprétation des règles substantielles présentes dans les instruments de conflits de lois.


			L’étude des normes judiciaires, au sein du marché intérieur comme de la coopération civile, sera effectuée dans une perspective de droit comparé.


			12. Les éléments de droit comparé. L’examen de l’espace judiciaire européen nécessite d’être placé dans un contexte qui dépasse les frontières du cadre national. La jurisprudence et la doctrine étrangères sont des sources indéniables d’enrichissement dans une réflexion sur des problématiques communes. L’analyse, qui porte principalement sur le droit français, a donc été enrichie par des incursions dans les droits britannique, italien et dans une moindre mesure allemand.


			En prenant appui sur ces différents droits judiciaires, nous avons centré cette étude sur la personne du juge national.


			13. Du droit judiciaire européen au juge national. Puisqu’il lui revient de mettre en œuvre ce corps de règles, le juge est la figure centrale du droit judiciaire. Par ailleurs, au-delà même du droit judiciaire, le droit européen a fait du juge national le pivot de son effectivité. Au regard du droit judiciaire comme du droit européen, une double raison conduit ainsi à centrer cette étude sur le juge national.


			
III. L’acteur : le juge national dans l’espace judiciaire européen


			14. La notion de juge national. La notion de juge ne fait pas nécessairement écho à « l’autorité judiciaire » visée à l’article 66 de la Constitution française de 1958. Étant donné que l’étude porte sur les normes judiciaires de l’Union, il faut se référer à ces dernières pour déterminer le juge national visé.


			La notion de « juridiction » est définie, par la Cour de justice, sur la base de cinq critères : « l’origine légale de l’organe, sa permanence, le caractère obligatoire de sa juridiction, le caractère contradictoire de la procédure, l’application par l’organe des règles de droit, ainsi que son indépendance » (67). La Cour retient une appréciation souple de ces critères. Par exemple, elle a admis le recours du Conseil d’État des Pays-Bas alors que ce dernier ne bénéficiait que d’une compétence consultative (68) et a estimé que le président d’un tribunal exerce bien une fonction juridictionnelle dans le cadre de la procédure non contradictoire d’injonction de payer (69). La Cour a pu retenir une conception de la notion de « juridiction » tellement étendue qu’elle a été invitée par son avocat général Damaso R.-J. Colomer à un revirement de jurisprudence en 2001 (70). La Cour n’a toutefois pas suivi les conclusions en question, préférant conserver sa conception de la notion de « juridiction » (71).


			La notion de « juridiction » est également susceptible de varier selon les instruments de l’Union qui contiennent des normes judiciaires. Par exemple, le règlement Bruxelles II bis se réfère à « toutes les autorités compétentes des États membres dans les matières relevant du champ d’application du présent règlement » (72) et le règlement instituant une procédure européenne d’injonction de payer à « toute autorité d’un État membre ayant compétence en ce qui concerne les injonctions de payer européennes ou dans toute autre matière connexe » (73). La notion de juridiction est donc une notion fonctionnelle (74), modulable selon les instruments et les États concernés.


			En conséquence, il convient d’écarter une conception restrictive de la notion de « juge national » et admettre qu’elle puisse par exemple comprendre une autorité administrative qui aurait la tâche de mettre en œuvre certaines normes judiciaires de l’Union.


			Qu’il s’agisse d’une autorité judiciaire ou administrative, il revient au « juge national » d’assurer l’effectivité du droit de l’Union.


			15. Le juge et l’effectivité du droit. L’effectivité du droit est entendue comme le « caractère d’une règle de droit qui produit l’effet voulu, qui est appliquée réellement » (75). Elle aspire à « la concrétisation du droit dans les faits » (76).


			S’il est vrai, comme l’observe Antoine Jeammaud, que « le souci d’effectivité des règles de droit [...] et d’abord l’attention à l’influence réelle de la référence obligatoire qu’elles constituent dans le règlement des litiges, se manifestent de façon encore limitée » (77), l’auteur ajoute que « [t]out porte à croire, cependant, que cet apport jurisprudentiel s’affermira et s’étendra » (78). Le juge national doit répondre aux prétentions qui lui sont soumises. Dans sa fonction de dire le droit et trancher les litiges (79), il est le « maître de l’effectivité des droits » (80). Son intervention est conditionnée par la survenance d’un litige, mais il assure alors le respect des normes juridiques (81).


			Le juge a l’obligation de statuer (82). Son obligation de trancher les litiges l’empêche de s’abriter derrière d’éventuelles lacunes ou incertitudes du droit ; en conséquence, le juge s’approprie un véritable pouvoir créateur, à l’image de nombreuses décisions ayant pour fondement l’article 3 du Code civil en droit international privé (83).


			L’importance du juge s’affirme plus encore dans un contexte européen.


			16. L’importance du juge national en droit européen. Le juge national tient une place essentielle au sein de l’Union, car en l’absence de tribunaux ad hoc, il est l’incontournable « juge de droit commun du droit communautaire » (84). Comme le souligne Robert Lecourt, ancien juge à la Cour, « [l]e juge a fait apparaitre le droit communautaire comme transcendant les États et s’adressant directement aux peuples » (85).


			Dès le début des années 60, nombreux ont été les écrits touchant au rôle du juge national en droit de l’Union. Durant l’année universitaire 1964-1965, un groupe d’études de Leiden a consacré une série de conférences à l’attitude du juge national par rapport au droit communautaire (86). À cette occasion, plusieurs juristes ont fait part des premiers obstacles rencontrés par le juge national dans l’application du droit communautaire (87), comme des premiers succès (88). En 1967, Michel Waelbroeck s’est intéressé à son tour à l’application du droit communautaire par le juge national. Il a relevé notamment la décision du Conseil d’État italien admettant, avant même que la doctrine de l’effet direct n’ait été dévoilée par la Cour de justice, que l’article 31 du traité CEE, relatif aux restrictions quantitatives à l’importation et à l’exportation, puisse être invoqué par un individu (89). En 1972, Pierre Pescatore, ancien juge à la Cour, a présenté à plusieurs magistrats en visite à la Cour de justice une communication sur « [l]es effets du droit communautaire dans la perspective du juge national » (90).


			En 1983, une étude de grande ampleur sur « la fonction communautaire du juge national » a été menée par Ami Barav (91). Aux dires d’Olivier Dubos qui a lui-même consacré sa thèse à ce sujet quelques années plus tard, « [c]ette analyse a permis de démontrer la richesse des liens entre le juge national et l’ordre juridique communautaire et a [...] souligné les implications procédurale et organique de la construction communautaire pour les juridictions nationales. Elle demeure aujourd’hui le socle de toute analyse des relations entre le droit communautaire et les juridictions nationales » (92).


			Ces différentes approches, non exhaustives, témoignent de l’importance du juge national dans l’insertion du droit de l’Union dans l’ordre juridique interne. Elles démontrent également l’évolution de son rôle, justifiant des analyses récurrentes.


			17. L’évolution du droit européen et le rôle du juge national. L’application des normes de l’Union doit être distinguée de celle des normes nationales. Les règles européennes sont édictées dans le cadre de compétences spécifiques accordées par les États membres aux institutions de l’Union. Elles sont ainsi délimitées, doivent s’articuler avec les normes nationales et ne bénéficient pas toujours du même effet que ces dernières. Il revient au juge national de garantir les effets des normes de l’Union, variables et évolutifs suivant les normes appliquées et la temporalité de leur application. En conséquence, le rôle du juge national évolue également.


			L’espace judiciaire européen a connu un essor sans précédent depuis l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam. Les normes judiciaires issues du domaine de la coopération civile suscitent un intérêt grandissant (93) et invitent à repenser la notion de justice européenne.


			18. La nécessité de repenser la justice européenne. La justice européenne a pour particularité, depuis l’origine, de ne pas être rendue au nom d’un État membre. Le processus d’intégration européenne a entraîné « un véritable réaménagement des souverainetés, une redistribution des fonctions dans le cadre d’un ensemble qui dépasse les États membres individuels » (94). L’Union européenne a notamment permis « la formation d’un “pouvoir judiciaire européen” » (95). Ce pouvoir judiciaire européen des juridictions nationales s’appuie sur des normes judiciaires européennes toujours plus nombreuses.


			Cependant, avant l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam, il a toujours été question de l’application de normes judiciaires européennes dans un ordre juridique interne en particulier, suivant une logique verticale. La justice européenne était considérée uniquement au regard de la protection par le juge d’un État membre des droits issus des normes de l’Union (96). Avec l’apparition de la coopération civile, ces normes judiciaires ont désormais pour particularité d’inscrire le juge national dans une logique horizontale. La justice européenne ne réside plus dans le seul rapport entre l’Union et un État membre, mais dans les relations entre différents États membres. Reposant sur la notion de coopération, cette justice relève désormais d’une logique véritablement européenne. 


			L’augmentation des normes judiciaires européennes et l’apparition de ce nouveau cadre font évoluer le rôle du juge national.


			19. L’évolution du rôle du juge national. Le développement des normes judiciaires européennes, tant au sein du marché intérieur que dans le domaine de la coopération civile, ont accru l’importance du juge national en tant que relais de l’intervention européenne. Contrairement à la vision souvent reçue d’une intervention européenne synonyme de contrainte, cette intervention produit un effet émancipateur du juge national. Le droit de l’Union lui permet de contourner certaines de ses règles judiciaires nationales d’une part et de se faire l’acteur des évolutions normatives de son droit d’autre part.


			Par ailleurs, l’étude de la coopération civile a permis de dégager une nouvelle facette du rôle du juge national dans l’application du droit de l’Union : il se fait l’artisan d’une justice horizontale, mise en œuvre de façon transversale par les juges de différents États membres, au travers de mécanismes de coopération directe. Le juge national est ainsi amené à s’ouvrir sur les droits et les pratiques judiciaires de ses homologues d’autres États membres. L’application de normes judiciaires européennes doit s’opérer de plus en plus au terme d’un travail de collaboration entre juges, afin de poser les jalons d’une véritable justice européenne.


			L’évolution du rôle du juge national conduit à repenser sa place dans l’espace judiciaire européen.


			20. La nécessité de repenser la place du juge national dans l’espace judiciaire européen. Le rôle du juge national a fait l’objet de développements quant à l’application du droit de l’Union dans l’ordre juridique interne, à l’instar d’Ami Barav qui articulait sa thèse en deux parties, la première sur « le juge national et l’ordre juridique communautaire », la seconde sur « le juge national et l’ordre juridique étatique » (97). Par ce biais, après avoir présenté la spécificité du droit communautaire (98) et l’application du droit communautaire (99), il mettait l’accent sur la fonction du juge national dans l’ordre juridique interne (100). Comme il l’expliquait, « [p]our que le juge national soit au diapason du droit communautaire, il faut qu’il comprenne la place qui lui est assignée par l’ordre juridique communautaire » (101).


			Le rôle du juge national doit aujourd’hui être perçu différemment. Il n’est plus celui auquel le droit de l’Union assigne une place, limitée à son seul ordre juridique.


			21. De l’ordre juridique national et de l’ordre juridique européen. Le rôle du juge national dans l’ordre juridique interne, au regard de ses normes nationales (102), est largement reconnu. Toutefois, il est nécessaire de mettre en lumière l’évolution de ce rôle au vu de l’augmentation et de la diversification des normes judiciaires européennes. En particulier, il faut aujourd’hui mettre davantage l’accent sur le rôle du juge national dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile et comparer cette nouvelle intervention à celle plus traditionnelle au sein du marché intérieur. Ce rôle, largement admis et pourtant sans cesse renouvelé, nécessite de revenir sur l’importance acquise du juge national dans son ordre juridique (Partie I).


			Ce rôle admis du juge national constitue le préalable à l’évolution de sa place dans l’ordre juridique européen. L’importance du juge dans son ordre juridique national lui sert en effet de tremplin pour s’affirmer plus clairement aux côtés du législateur de l’Union et de la Cour de justice. L’accent doit aujourd’hui être mis sur cette affirmation du juge national aux côtés de ces autres acteurs du droit de l’Union. L’étude de l’autonomie dont il dispose et des rapports qu’il entretient avec la Cour de justice ainsi qu’avec ses homologues nationaux permet véritablement de déterminer la place du juge national dans un véritable espace judiciaire européen encore en construction. Le renforcement de cet espace nécessite désormais une implication directe plus importante du juge national, dont le rôle est aujourd’hui attendu dans l’ordre juridique européen dans son ensemble (Partie II).
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					 (10) S. Poillot-Peruzzetto, « Le défi de la construction de l’espace de liberté de sécurité et de justice », op. cit., pp. 581-599 ; l’auteur examine dans sa contribution l’équilibre des valeurs et des méthodes devant être recherché entre les deux domaines.


				


				

					 (11) E. Jeuland indique ainsi que « [d]’un point de vue théorique, il serait sans doute préférable de réunir toutes les règles de procédure qu’elles relèvent de la procédure civile ou pénale, du droit de la concurrence ou de la consommation ou du contentieux communautaire en un même bloc qui serait l’ordre processuel européen » (« Brèves remarques sur la qualification de l’espace judiciaire européen en un ordre juridique interétatique de droit privé », in Mélanges en l’honneur de Philippe Manin. L’Union européenne : Union de droit, Union des droits, 2010, Paris, Pedone, p. 439).


				


				

					 (12) Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, J.O., C 83 du 30 mars 2010, p. 401.


				


				

					 (13) J.-S. Bergé & S. Robin-Olivier, Droit européen. Union européenne. Conseil de l’Europe, Paris, PUF Thémis, 2e éd., 2011, pp. 222-223, pt 290 ; sur le principe d’égalité, voy. S. Robin-Olivier, Le principe d’égalité en droit communautaire. Étude à partir des libertés économiques, Presses universitaires d’Aix Marseille, 1999 ; l’auteur conclut sa première partie en précisant que « [d]u droit communautaire paraît ainsi se dégager un droit fondamental à l’égalité dont l’affirmation n’est pas déterminée par les exigences du marché » (p. 312) ; au-delà du principe d’égalité, voy. M. Durand-Mercereau, La dignité de la personne humaine en droit de l’Union européenne. De la genèse aux fonctions du concept, thèse sous la direction de Véronique Champeil-Desplats & Torsten Stein, Université Paris Ouest Nanterre, 2011.


				


				

					 (14) Site Internet de la conférence de droit international privé de La Haye au lien suivant : www.hcch.net [consulté le 8 mars 2013].


				


				

					 (15) En droit judiciaire, B. Audit rappelle bien notamment que « dans les deux cas, reconnaissance des jugements et compétence directe, la souveraineté de l’État signataire est plus directement affectée que dans les conventions relatives aux conflits de lois. Les conventions relatives à la coopération en matière judiciaire étant ainsi marquées par l’intuitus patriae et la réciprocité » (« Le critère d’application des conventions judiciaires multilatérales », in Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde. Le droit international privé : esprit et méthodes, Paris, Dalloz, 2005, p. 20).


				


				

					 (16) Voy. l’état des signatures et ratifications pour chaque convention, par État membre, sur le site de la conférence de La Haye, op. cit. ; pour ne citer qu’un exemple, la convention de La Haye du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for est le résultat d’une proposition bien plus ambitieuse de convention mondiale sur la compétence et l’exécution des jugements en matière civile et commerciale présentée au début des années 90 : voy. notamment L. Usunier, « La Convention de La Haye du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for. Beaucoup de bruit pour rien ? », R.C.D.I.P., 2010, p. 37, qui commence ses propos par l’exclamation révélatrice « [t]out ça pour ça ? ».


				


				

					 (17) Sur la coordination entre droit de l’Union et conventions internationales de La Haye, voy. É. Pataut, « De Bruxelles à La Haye. Droit international privé communautaire et droit international privé conventionnel », in Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde. Le droit international privé : esprit et méthodes, op. cit., pp. 661-695 ; sur l’hypothèse de la transformation d’un règlement de l’Union en convention de La Haye, voy. E. Guinchard, « Pour une transformation du règlement Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles en convention de La Haye », L.P.A., 19 août 2009, n° 164 et 165, pp. 7-10.
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					 (29) P. Pescatore, « Les effets du droit communautaire dans la perspective du juge national », Conférences et rapports, III, Luxembourg, 1972, p. 5.


				


				

					 (30) Ibid., p. 11.


				


				

					 (31) Définition du « droit judiciaire » reprise de celle du « droit judiciaire privé » (H. Solus & R. Perrot, Droit judiciaire privé, Tome I, Paris, Sirey, 1961, p. 13).
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Partie I 
Un rôle admis dans l’ordre juridique national


		

	
		
			22. L’encadrement des normes nationales par le droit de l’Union. Dans le domaine judiciaire, les rapports entre droit de l’Union et droit national sont trop vite résumés à une absence de compétence pour le premier et à l’autonomie procédurale du second. Cette affirmation, tempérée par la construction récente d’un domaine de coopération judiciaire en matière civile, ne résiste pas au constat d’un législateur européen dont l’existence même est conditionnée par les objectifs qui lui sont assignés par les États membres. De tels objectifs justifient une attention particulière portée par le législateur de l’Union et la Cour de justice à l’effectivité des normes européennes édictées. Cette attention se porte sur les normes nationales qui assurent la réception du droit de l’Union. Leur encadrement s’opère avec une acuité particulière envers les normes judiciaires. En effet, la sauvegarde des droits issus des normes de l’Union dépend du jeu de ces dernières.

			23. Une intervention sur l’application des normes. L’attention portée à la réception des normes européennes dans l’ordre interne des États membres ne se concentre pas uniquement sur les normes, qui assurent l’effectivité des droits de l’Union devant le juge national, mais porte également sur l’action de ce dernier. Le juge national se fait alors le véritable artisan de la justice européenne dans son ordre interne, acquérant par ce biais une autorité nouvelle à l’égard de son droit national.

			Le législateur et la Cour de l’Union encadrent les normes judiciaires dans l’ordre interne (Titre I), mais cet encadrement n’est pas opéré de façon statique et se déplace sur l’action du juge national, lui donnant une place essentielle (Titre II).

		

	

		

			
Titre 1 
L’encadrement européen des normes judiciaires



			24. L’intervention du législateur et du juge de l’Union en droit judiciaire. Depuis le Traité d’Amsterdam signé le 2 octobre 1997 (1), le Conseil de l’Union peut arrêter « des mesures dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile » (2). Néanmoins, avant même le Traité d’Amsterdam, le législateur et le juge de l’Union étaient déjà à l’origine de normes permettant d’accompagner les règles substantielles européennes dans leur application. Attachées à leurs homologues substantiels, elles peuvent être de nature judiciaire. Cependant, à la différence des normes de coopération civile, elles n’ont pas d’existence propre, dans la mesure où elles sont liées aux normes qu’elles accompagnent pour leur application dans l’ordre interne des États. Par accompagner, il faut entendre que ces normes visent à assurer l’effectivité des droits issus des normes substantielles. Ces droits se retrouvent dans des domaines variés, tels le droit social, le droit de la concurrence ou le droit de l’environnement.


			L’immixtion du droit de l’Union dans le droit judiciaire mérite donc d’être abordée au regard de deux aspects. Elle renvoie d’abord à l’exercice d’une compétence propre au législateur de l’Union, dans le cadre de la coopération en matière civile, mais elle recouvre aussi un rôle de supervision des normes que le législateur et le juge de l’Union se sont arrogés, dans les autres domaines relevant de leur compétence, extérieurs au droit judiciaire. Dans les deux cas, il s’agit d’un encadrement général des normes judiciaires nationales, induit par l’élaboration même du droit de l’Union.


			25. L’encadrement particulier de normes judiciaires nationales. L’intervention générale du législateur et du juge de l’Union ne s’observe pas uniquement à travers l’insertion de normes européennes dans les ordres juridiques internes. Elle opère également directement sur les normes nationales. Ainsi, le législateur et le juge de l’Union ne se contentent pas d’élaborer des normes judiciaires de nature « autonome » – dans le domaine de la coopération civile – ou de nature « annexe » – associées à d’autres normes de l’Union issues de domaines différents. Ils interviennent aussi de façon indirecte, lorsqu’ils contrôlent les normes judiciaires pour l’application des normes de l’Union. Il s’agit d’un encadrement spécifique, orienté vers le contrôle de normes judiciaires nationales.


			Ainsi, deux types de contrôles se superposent, le premier général et induit par l’élaboration des normes européennes (Chapitre 1), le second particulier, axé sur le contrôle des normes judiciaires nationales (Chapitre 2).


			

				


				

					 (1) Ce traité a transféré la coopération judiciaire en matière civile du domaine de la coopération intergouvernementale classique à celui de la compétence des institutions de l’Union européenne ; cette coopération vient désormais s’inscrire dans un titre IV intitulé « Visas, asile, immigration et autres politiques liées à la libre circulation des personnes ».


				


				

					 (2) Article 61 TCE.


				


			


		


	

		

			
Chapitre I 
Un encadrement général induit par l’élaboration des normes européennes


			26. L’élaboration de normes judiciaires de l’Union. Le droit judiciaire national est transformé par l’élaboration de normes de l’Union. Ces dernières viennent directement occuper un champ qui leur est propre – celui de la coopération judiciaire en matière civile – ou opèrent de façon indirecte en accompagnant en droit judiciaire d’autres normes substantielles de l’Union édictées dans différents domaines. L’examen de ces deux modes distincts d’intervention (Section 1) laisse paraitre des interactions résultant de leur action dans un même domaine, le droit judiciaire (Section 2).


			
Section 1 – Deux modes d’intervention par le biais de normes judiciaires de l’Union


			27. Une intervention dans deux espaces distincts. Lorsqu’est évoquée la matière judiciaire dans le cadre de l’Union européenne, l’édiction de normes spécifiques en la matière semble uniquement être associée à la construction d’un espace autonome de liberté, de sécurité et de justice. La substitution de normes de l’Union à des normes nationales parait propre à ce domaine spécifique de droit judiciaire, dont fait partie la coopération civile, dans lequel le législateur de l’Union exerce une compétence qui lui a été conférée par les États membres.


			Cependant, le législateur de l’Union, de même que la Cour de justice, n’ont pas attendu de se voir attribuer une compétence spécifique par les États membres pour intervenir en droit judiciaire. De façon bien antérieure, ils se sont toujours intéressés à l’insertion des normes de l’Union au sein d’ordres juridiques internes dans le cadre du marché intérieur (Sous-section 1). Toutefois, l’intervention législative dans le domaine de la coopération civile relève de la première compétence accordée par les États membres au législateur de l’Union, en droit judiciaire (Sous-section 2).


			
Sous-Section 1. – Des interventions ponctuelles dans le cadre du marché intérieur


			28. L’intervention du juge et du législateur de l’Union. L’intervention par le biais de normes de l’Union, qui viennent encadrer les normes nationales en matière judiciaire, apparaît de façon ponctuelle mais répétée dans les instruments de droit dérivé (§ 1). Par ailleurs, cette intervention se fait au travers d’un véritable éventail de principes généraux développés dans la jurisprudence de la Cour (§ 2).


			
§ 1 – Des dispositions spécifiques dans les instruments de droit dérivé



			29. Les dispositions du traité et le droit judiciaire. En apparence, lorsque l’on s’interroge sur la présence de dispositions judiciaires dans le traité, seules les règles applicables aux avocats, en tant que prestataires de services pouvant exercer leur profession dans un autre État membre, semblent le plus s’en approcher (1). De telles dispositions ne concernent pas directement le droit judiciaire et permettent simplement de faciliter pour l’avocat l’exercice de sa profession dans un autre État membre (2).


			Pourtant, c’est bien du traité que le législateur de l’Union tire sa compétence pour édicter des normes, y compris en droit judiciaire, dans le cadre du marché intérieur. Par traité, il faut d’emblée préciser que le traité sur l’Union européenne – TUE (3) – et le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne – TFUE (4), instaurés par le Traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007, sont venus remplacer le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne – TCE. L’Union européenne et la Communauté européenne sont ainsi désormais fusionnées en une seule Union européenne, même si le TFUE suit pour l’essentiel la structure du TCE.


			À l’image de l’ancien traité, le TFUE est porteur de dispositions d’application générale, mais il se soucie également de leur application concrète en donnant compétence aux organes de l’Union pour adopter des règles plus précises afin d’assurer la mise en œuvre de ces dispositions d’application générale (5). Ces règles plus précises peuvent conduire lesdits organes de l’Union à s’intéresser également au domaine judiciaire. Leur intervention, qui concerne également le droit judiciaire, opère à travers l’élaboration d’instruments de droit dérivé, édictés sur le fondement des compétences accordées par le traité (6). Le domaine judiciaire peut être directement visé dans le cadre du traité, à l’image de l’article 83, paragraphe 2, sous a) TCE (7), qui précise que les règlements ou directives établis par le Conseil doivent prévoir l’institution d’amendes et d’astreintes, afin de garantir l’effectivité des règles de concurrence de l’Union applicables aux entreprises.


			Parallèlement, le législateur de l’Union se voit doté de compétences subsidiaires, lorsque les pouvoirs conférés sous forme d’attributions spécifiques ne sont pas suffisants pour atteindre les objectifs des traités. Ainsi, le législateur de l’Union s’est servi ponctuellement de l’article 100 du traité CEE (8) en tant que base juridique de directives ayant une incidence sur le droit judiciaire des États membres. Par exemple, la directive du 10 septembre 1984 en matière de publicité trompeuse (9) prévoit que « les États membres veillent à ce qu’il existe des moyens adéquats et efficaces [qui] doivent comporter des dispositions juridiques selon lesquelles les personnes ou organisations [...] [peuvent] intenter une action en justice contre cette publicité » (10). Parallèlement, l’Acte unique européen de 1986 (11) a introduit l’article 100 A (12), moins strict que l’article 100, pour relancer le processus de rapprochement des législations. Les directives en matière de marchés publics (13) ont été élaborées sur ce fondement. De même, la directive du 5 avril 1993 relative aux clauses abusives (14) trouve sa source dans cet article, ainsi que de nombreuses autres directives dans des domaines divers (15).


			30. La présence de normes judiciaires dans les instruments de droit dérivé. Sur la base de ces divers fondements apparaissent de façon ponctuelle des normes de l’Union spécifiques en matière judiciaire. Elles concernent l’application des instruments de droit dérivé édictés dans des domaines très variés, rattachés aux compétences du législateur de l’Union. Les normes ainsi édictées s’inscrivent dans un instrument spécifique et ne peuvent être généralisées au-delà de ce cadre. Il est intéressant de tenter de dresser une typologie de ces dispositions, sans prétendre à l’exhaustivité, pour déterminer les normes judiciaires élaborées dans le cadre de ces différents instruments de droit dérivé.


			31. La prescription de voies de recours. Dans divers instruments de droit dérivé, certaines dispositions s’attachent aux voies de recours destinées à la sauvegarde des droits qui résultent pour les justiciables des normes contenues dans ces instruments. En droit du travail, la directive du 16 décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs (16) prescrit ainsi deux catégories de règles de nature à faciliter l’action judiciaire du travailleur. Comme l’explique Jérome Porta, « elle confère un titre spécial de compétence internationale aux juridictions de l’État du lieu d’exécution de la prestation. [...] Le travailleur détaché pourra intenter une action en justice dans l’État membre sur le territoire duquel il était détaché, afin de faire valoir les droits qu’il tire de l’application de la directive » (17). Dans un autre domaine, après avoir posé le principe du pollueur-payeur en droit de l’environnement, la directive 2004/35/CE du 21 avril 2004 (18) comporte des dispositions relatives aux voies de recours pour s’assurer de la légalité formelle et matérielle des décisions, actes ou omissions de l’autorité compétente en vertu de la directive (19).


			Par ailleurs, sans désigner elles-mêmes les voies de recours adéquates, certaines directives prescrivent l’obligation pour les autorités nationales de prévoir et faire indication des voies de recours ainsi que des délais permettant au justiciable l’éventuelle contestation d’une décision prise en application du droit de l’Union (20).


			32. L’orientation de normes judiciaires nationales sur la charge de la preuve. Certains instruments de droit dérivé comportent également des règles portant sur d’autres aspects de la procédure et en particulier sur les règles de preuve.


			Ainsi, la directive 84/450/CEE relative à la publicité trompeuse (21) prévoit expressément un dispositif de renversement de la charge de la preuve qui pèse sur l’annonceur, même si le tribunal saisi doit apprécier le caractère approprié d’une telle exigence « au vu des circonstances d’espèce » (22).


			La directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997 (23), quant à elle, est spécifiquement « relative à la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe ». Elle fait suite à un arrêt de 1989 de la Cour (24), dans lequel celle-ci a déduit d’une directive précédente (25) la nécessité pour l’État membre en question de prévoir « des aménagements aux règles nationales relatives à la charge de la preuve dans les situations particulières où ces aménagements sont indispensables à la mise en œuvre effective du principe d’égalité » (26).


			Plus récemment, le règlement du 16 décembre 2002 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 TCE (27), a réparti la charge de la preuve entre la partie ou l’autorité qui allègue une entente ou un abus de position dominante, et l’entreprise ou l’association d’entreprises qui se prévaut des exceptions prévues dans le traité (28).


			33. La création de voies de recours par les instruments de droit dérivé. L’application des dispositions susmentionnées conduit nécessairement à l’adaptation des normes nationales qui ne seraient pas conformes aux préconisations du législateur de l’Union. Au travers des instruments de droit dérivé, le législateur de l’Union a également pu exiger l’ajout de nouvelles règles, créant des voies de recours spécifiques afin de garantir l’effectivité des normes substantielles européennes.


			Cela s’observe en premier lieu dans la procédure administrative dans laquelle fut instauré le référé administratif précontractuel. L’instauration de cette procédure résulte de l’application du droit européen des marchés publics. Issue de deux directives (29), cette voie de recours spécifique est venue s’insérer dans un ensemble plus vaste d’organisation de la procédure en matière de passation des marchés publics. Le législateur européen a ainsi organisé la procédure permettant de garantir le plein effet du droit européen, dans un domaine qui semblait jusqu’alors peu affecté par le droit de l’Union (30).


			Par ailleurs, le droit de l’Union européenne se caractérise par l’introduction d’actions collectives dans les États membres pour défendre des intérêts partagés. Le législateur de l’Union est ainsi intervenu dans certains domaines spécifiques afin d’insérer la possibilité d’une action collective. Dans le cadre de la législation européenne relative à la publicité trompeuse, étendue par la suite à la publicité comparative, les organisations ayant un intérêt légitime à agir selon la législation de chaque État, disposent désormais d’un droit à l’action (31). De même, la directive 93/13/CE du 5 avril 1993 prévoit un dispositif collectif de défense des intérêts des consommateurs (32). Son usage a été étendu à l’ensemble des directives relevant de la protection des consommateurs par la directive 98/27/CE du 19 mai 1998, relative aux actions en cessation en matière de protection des intérêts des consommateurs (33). Ces instruments instaurent des actions en cessation, voies de droit spécifiques pour permettre de faire cesser ou d’interdire tout comportement en infraction à la protection des consommateurs. Elles concernent nécessairement les organisations ayant un intérêt légitime à faire respecter les intérêts collectifs des consommateurs.


			Dans le domaine de l’environnement, la directive 2003/35/CE du 26 mai 2003 a introduit des voies de recours spécialement reconnues à des organisations défendant un intérêt collectif (34). La Cour en a récemment déduit « le droit [pour une organisation non gouvernementale qui œuvre en faveur de la protection de l’environnement] [...] de se prévaloir en justice [...], alors que le droit procédural national ne le permet pas au motif que les règles invoquées ne protègent que les seuls intérêts de la collectivité et non pas ceux des particuliers » (35). Par ailleurs, ce dispositif est en passe d’être étendu à l’ensemble de la législation européenne de protection de l’environnement, à la suite de la proposition de directive du 24 octobre 2003, relative à l’accès à la justice en matière d’environnement, qui donne la possibilité, pour des associations, organisations ou groupements, reconnus comme des « entités qualifiées » par les États membres, d’engager des recours administratif ou judiciaire contre des actes et omissions administratifs qui enfreignent le droit de l’environnement (36).


			34. L’obligation de se conformer à ces touches judiciaires. Le législateur national doit se conformer aux obligations qui résultent des instruments de droit dérivé. Par ailleurs, le juge national ne peut s’abriter derrière son droit national pour ne pas appliquer ces dispositions de droit judiciaire. La Cour l’a réaffirmé à plusieurs reprises, « l’obligation des États membres, découlant d’une directive, d’atteindre le résultat prévu par celle-ci ainsi que leur devoir de prendre toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution de cette obligation s’imposent à toutes les autorités des États membres, y compris, dans le cadre de leurs compétences, aux autorités juridictionnelles » (37). Le droit judiciaire national est donc nécessairement soumis à cette intervention ponctuelle du législateur de l’Union. Reprenant les propos d’Olivier Dubos, le droit judiciaire de l’Union s’est d’abord « développé à travers des règlements ou des directives dont l’objet principal n’était pas la matière processuelle » (38).


			35. Les limites des normes judiciaires dans les instruments de droit dérivé. Le domaine d’application limité du droit dérivé empêche d’étendre ces normes judiciaires au-delà du champ d’application de l’instrument concerné. Tout article de règlement ou de directive ne peut s’abstraire de l’instrument dans lequel il se présente. L’action du législateur de l’Union se trouve ainsi limitée par l’impossibilité d’extrapoler de telles normes de droit judiciaire. En conséquence, la Cour de justice est venue prendre le relais. Par la palette de principes généraux qu’elle a révélés, la Cour a permis un encadrement général du droit judiciaire national, qu’elle a déduit de l’élaboration des normes de l’Union.


			
§ 2 – Un éventail de principes développés par la Cour


			36. Les principes développés par la Cour en droit judiciaire. Les principes développés par la Cour, permettant cet encadrement général des normes judiciaires nationales, ne sont pas tous d’origine jurisprudentielle. Néanmoins, le point commun de ces principes est d’avoir connu un essor considérable par l’action de la Cour de justice. Ainsi, le principe de coopération loyale, originellement présent dans le traité (39), a acquis toute son importance en raison de l’activisme de la Cour. Ces principes permettent, en parallèle et au soutien des dispositions judiciaires de droit dérivé, d’accompagner l’insertion des normes européennes substantielles dans les ordres juridiques internes. Ils permettent d’assurer l’effectivité des normes judiciaires présentes dans les règlements ou directives de l’Union. Ils peuvent également pallier les éventuels manques de la législation dérivée.


			37. L’action nécessaire de la Cour. Au regard des dispositions du TFUE – de même que le TCE précédent – la présence de principes développés par la Cour ne semble pas, de prime abord, être nécessaire pour assurer l’insertion de normes de l’Union dans le droit interne des États membres.


			Les dispositions du traité, formulées au présent de l’indicatif, imposent déjà aux États, sous une forme impérative, d’agir ou au contraire de s’abstenir (40). Si un État membre « a manqué à une des obligations qui lui incombent en vertu des traités », sa responsabilité peut être engagée par une action en manquement à l’initiative de la Commission dans le cadre des articles 258 et suivants du TFUE. Qui plus est, la marge de manœuvre des États membres dans l’application des dispositions du traité est réduite par l’exercice par les organes de l’Union de leur compétence. Dans ce cadre, ceux-ci sont libres d’édicter des mesures d’exécution détaillées, y compris dans le domaine judiciaire (41).


			Cependant, la seule forme impérative utilisée par les dispositions contenues dans le traité, ainsi que la nécessité d’insérer dans leur ordre juridique les instruments de l’Union, ne permet pas de garantir suffisamment l’effectivité des normes de l’Union européenne dans l’ordre juridique interne. La seule menace d’une action en manquement, représentant une attaque frontale pour les États membres et dont l’efficacité n’est pas toujours assurée (42), doit être accompagnée d’autres mécanismes assurant l’effectivité du droit de l’Union.


			38. Le principe de coopération loyale – fondement. Le principe de coopération loyale n’est pas d’origine jurisprudentielle. Dans un premier temps, il a été implicitement consacré sur le fondement de l’article 10 TCE, suivant lequel « les États membres prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du [...] traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté. Ils facilitent à celle-ci l’accomplissement de sa mission. Ils s’abstiennent de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du [...] traité ». Ce principe a été explicitement repris par le TUE, qui dispose à son article 4, paragraphe 3, qu’« en vertu du principe de coopération loyale, l’Union et les États membres se respectent et s’assistent mutuellement dans l’accomplissement des missions découlant des traités ».


			La Cour de justice a mis en valeur cet article (43) et l’a interprété de façon extensive (44). Elle l’a érigé en « base de ce qui a été appelé la loyauté communautaire ou la coopération loyale, par référence au principe de fidélité fédérale dégagé dans les États fédéraux » (45).


			39. Le principe de coopération loyale – effets. Pour les États membres, ce principe de coopération loyale est porteur d’obligations tant positives – prendre toutes mesures générales ou particulières en vue d’exécuter leurs obligations européennes – que négatives – s’abstenir de prendre toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité (46). La Cour de justice a précisé qu’il s’agit d’« une obligation générale des États membres dont le contenu concret dépend dans chaque cas particulier, des dispositions du traité ou des règles qui se dégagent de son système général » (47). Cela permet à la Cour de justice de créer au cas par cas des obligations qui s’imposent aux États membres, notamment dans le domaine judiciaire. Par ailleurs, la Cour a toujours rappelé que l’obligation des États de prendre toutes mesures générales ou particulières propres à assurer la mise en œuvre du droit de l’Union s’impose à « toutes les autorités des États membres, y compris, dans le cadre de leurs compétences, les autorités juridictionnelles » (48).


			Le principe de coopération loyale est ainsi le premier véritable support de l’intervention du droit de l’Union européenne, dont l’impact ne se limite pas à l’État, en tant qu’entité juridique, mais vient directement s’imposer aux administrations et juridictions nationales. Son importance est telle que Roberto Jacchia et Manlio Frigo ont pu parler à son égard de « succès “darwinien” » (49). Comme le précise Monica Claes, le principe de cooperation loyale « has been used to fill the gaps in the doctrine of direct effects in order to increase the effectiveness of Community law and to define the associated duties of the national courts » (50). Le principe de coopération loyale complète ainsi les principes de nature jurisprudentielle.


			40. Les principes de nature jurisprudentielle – présentation. Le principe de coopération loyale s’appuie sur les principes jurisprudentiels dégagés par la Cour de justice, qui ne s’est pas contentée d’une interprétation extensive dudit principe de coopération loyale. L’ordre institutionnel de l’Union européenne repose en effet sur plusieurs grands principes fondateurs, issus de la jurisprudence de la Cour. Il s’agit des principes d’applicabilité immédiate et de primauté (51) ainsi que du principe d’effet direct (52). La Cour s’est également fondée sur « les nécessités » (53), « l’exigence fondamentale » (54) ou « la règle fondamentale » (55) d’application uniforme du droit de l’Union.


			Dès 1976, dans son commentaire de l’arrêt Rewe associé à l’autonomie des États membres dans l’application des normes de l’Union européenne, Robert Kovar explique que « trois principes concourent à [la] limitation du [principe d’autonomie institutionnelle et procédurale des États formulé par la Cour], respectivement l’uniformité, l’immédiateté et la supériorité du droit communautaire » (56). Nous reviendrons plus avant sur l’application uniforme du droit de l’Union, qui peut être vue comme à la source des autres principes. Elle justifie en effet que les normes européennes s’appliquent avec la même force dans l’ensemble des États membres (57). À cette fin, la Cour s’est appuyée en premier lieu sur le principe de primauté.


			41. La prévalence du principe de primauté sur les autres principes (58). La supériorité du droit de l’Union doit être mise en lumière d’emblée, dès lors que la primauté du droit de l’Union peut être vue comme le fondement des autres principes : l’immédiateté et l’effet direct des normes de l’Union découlent en effet de leur supériorité. Les principes de l’application immédiate et de l’effet direct organisent la supériorité des normes européennes. Ils déterminent les implications concrètes, dans l’ordre juridique interne, de l’affirmation du principe de primauté. Des juridictions nationales ont pu marquer une certaine réticence à admettre une telle conception, considérant que le droit de l’Union ne dispose que d’une « primauté internationale », charge aux droits nationaux d’assurer cette primauté dans l’ordre interne (59), mais cette vision n’a jamais reçu l’aval de la Cour de justice.


			42. L’importance du principe d’effet direct devant les juridictions nationales (60). À la base de l’organisation de la primauté interne se trouve notamment la notion de l’effet direct (61), qui peut être définie comme « l’aptitude d’une norme [de l’Union européenne] à créer par elle-même des droits ou des obligations au bénéfice ou à la charge de personnes privées, lesquelles jouissent de la faculté d’invoquer de telles dispositions, plus ou moins largement et toujours sous conditions, afin d’en obtenir, à l’occasion d’un litige, l’application directe et effective » (62). 


			Il peut s’agir d’un effet direct complet, c’est-à-dire vertical et horizontal, ou d’un effet direct partiel, limité à l’effet direct vertical. L’effet direct vertical se distingue de l’effet direct horizontal dans la mesure où il permet aux particuliers de se prévaloir d’une norme de l’Union européenne uniquement vis-à-vis de l’État et non vis-à-vis d’autres particuliers ; ainsi, certaines dispositions du droit de l’Union européenne ne sont dotées que d’un effet direct vertical (63). Le droit de l’Union européenne fait naître « une présomption favorable à l’effet direct des normes le composant » (64), du moins en ce qui concerne l’effet vertical des normes de l’Union. Le principe de l’effet direct est applicable aux normes claires, précises et inconditionnelles (65).


			La Cour de justice a une conception extensive de l’effet direct et inclut l’ensemble des dispositions du droit de l’Union qui ne nécessitent pas l’adoption de mesures nationales ou dont les mesures nationales doivent être prises sans pouvoir d’appréciation discrétionnaire des États (66). Par ailleurs, au regard de l’intensité de l’effet direct des directives, la Cour a consacré un « effet vertical démembré » (67), considérant que les dispositions des directives étaient opposables à toutes les collectivités publiques (68) et aux personnes morales, quelle que soit leur nature publique ou privée, dès lors qu’il s’agit « d’organismes ou d’entités qui étaient soumis à l’autorité ou au contrôle de l’État ou qui disposaient de pouvoirs exorbitants par rapport à ceux qui résultent des règles applicables aux rapports entre particuliers » (69). Denys Simon relève également un « effet direct oblique » (70), lorsque la Cour a admis l’invocabilité d’une directive à l’encontre de l’« État employeur », au même titre qu’à l’encontre de l’« État puissance publique », le premier n’étant pas autorisé à se prévaloir des carences du second (71). L’auteur mentionne ensuite la combinaison par la Cour de l’effet vertical démembré et de l’effet oblique, en admettant l’invocabilité des directives à l’encontre d’une entité distincte de l’État, agissant en qualité d’employeur (72). Ces illustrations montrent l’étendue de l’effet direct de normes européennes, pouvant ainsi être invoquées devant les juridictions nationales.


			Semblant s’intégrer à l’effet direct, un « effet procédural » des directives a par ailleurs été reconnu par la Cour.


			43. L’effet « procédural » des directives. La Cour a donné lieu à une nouvelle forme d’invocabilité des directives, « l’effet procédural » (73), en exposant que « [s]’il est vrai [...] qu’une directive ne peut pas par elle-même créer d’obligations dans le chef d’un particulier et ne peut donc pas être invoquée en tant que telle à son encontre [...], cette jurisprudence ne s’applique pas dans une situation, où le non-respect de [l’une des dispositions de la directive], qui constitue un vice de procédure substantiel, entraîne l’inapplicabilité de la règle technique adoptée en méconnaissance de l’un de ces articles » (74). En l’occurrence, conformément à la directive, les États membres devaient notifier leurs projets de règles techniques à la Commission et suspendre leur adoption. En l’occurrence, un État membre avait néanmoins adopté ces règles techniques en violation de la directive (75). En conséquence, la Cour a admis que cette méconnaissance par l’État membre de la décision de suspension de la Commission pouvait être invoquée par une entreprise, qui se prévalait ainsi de l’inopposabilité des règles adoptées, à l’encontre d’une autre entreprise (76).


			Dans un litige entre personnes privées, ces dernières peuvent ainsi se prévaloir d’une directive « procédurale » (77), qui oblige l’État membre à suspendre la mise en vigueur d’un projet de normes techniques (78) ou l’oblige à procéder à une étude d’impact environnemental (79).


			Comme l’avance Denys Simon, cet effet procédural des directives en réalité « consacre clairement la thèse du découplage entre d’une part l’invocabilité d’exclusion, qui autorise les justiciables à se prévaloir d’une norme communautaire en vue d’obtenir du juge national qu’il écarte une norme nationale contraire, y compris dans un litige horizontal, et d’autre part l’effet direct, le cas échéant horizontal, dont la fonction est d’assurer une justiciabilité maximale, notamment par l’effet de substitution du droit communautaire » (80).


			Sans consacrer véritablement d’effet direct horizontal des directives, la Cour s’assure que la norme nationale contraire soit écartée, y compris dans un litige entre particuliers.


			44. Limites des principes développés par la Cour. Une disposition de droit judiciaire ne peut s’abstraire de l’instrument de droit dérivé dans lequel elle se présente. Il en va de même des principes développés par la Cour pour accompagner l’insertion des normes de l’Union dans les droits nationaux. Si d’apparence ils ont une portée plus large, leur maniement reste délicat et ces principes ne peuvent totalement s’abstraire des arrêts dans lesquels ils sont rendus.


			45. De l’intervention ponctuelle à une intervention générale dans le domaine judiciaire. Le législateur de l’Union et la Cour de justice n’ont pas attendu le Traité d’Amsterdam pour s’intéresser au droit judiciaire des États membres. Cependant, leur intervention prend un tour nouveau avec l’entrée en vigueur de ce traité. Aux côtés de l’élaboration de normes parcellaires, destinées à accompagner d’autres normes, substantielles, de l’Union, se développe un nouveau type d’intervention dans un champ de compétences déléguées par les États membres. Cette intervention s’opère notamment dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile.


			
Sous-Section 2. – Une intervention générale dans le domaine de la coopération civile


			46. Le domaine d’intervention générale du législateur de l’Union. L’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam a permis au législateur européen d’élaborer ouvertement des règles judiciaires « autonomes » dans le domaine de la coopération civile. Autonomes, car contrairement aux normes judiciaires précédemment mentionnées, elles ne voient pas leur existence justifiée par la présence d’autres normes européennes extérieures au droit judiciaire. Elles sont édictées aux fins de construire un espace spécifique de droit judiciaire (§ 1), en apparence dépendant du marché intérieur fondateur (§ 2), mais qui en réalité s’en affranchit (§ 3).


			
§ 1 – La construction d’un espace spécifique de droit judiciaire


			47. Les origines d’un « espace judiciaire ». L’espace spécifique de droit judiciaire construit par le législateur de l’Union a pu progressivement être dénommé « l’espace judiciaire européen ». Cette expression, en France, vu le jour semble avoir en relation avec la matière pénale. Elle a été lancée le 5 décembre 1977 lors du Conseil européen de Bruxelles, par le Président français d’alors Giscard d’Estaing, qui a annoncé que « la construction de l’union de l’Europe devrait donc s’enrichir d’un nouveau concept, celui de l’espace judiciaire » (81). Il utilise ce concept pour suggérer « l’adoption d’une convention d’extradition automatique assortie des garanties appropriées pour les cas de crimes particulièrement graves » (82). Dans cette lignée, la conférence des ministres de la justice du 10 octobre 1978 a indiqué que l’adoption d’une convention d’extradition générale serait « le premier pas vers la création d’un espace judiciaire européen » (83). Au regard de la matière civile, Pierre Mayer semble en France avoir été le premier à utiliser cette expression en présentant la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, estimant qu’elle est à l’origine d’un « espace judiciaire européen civil » (84).


			48. La délimitation originelle de la coopération judiciaire. « Concept mou » (85), le domaine de la coopération judiciaire a néanmoins pu être doublement délimité dès l’origine : géographiquement, comme comprenant « le cadre des pays membres des Communautés européennes » (86) ; matériellement, en tant qu’il inclut « toutes les formes de coopération en matière judiciaire » (87). L’idée de coopération entre les États membres est entendue ici au sens de « participation à une œuvre commune » (88). Concernant cette œuvre commune, il a pu être avancé dans les années 80 que « les travaux [...] se confinent actuellement dans un secteur très étroit du domaine pénal » (89). Pourtant, c’est bien dans le domaine civil que la coopération judiciaire s’est développée et a pris sa forme la plus aboutie.


			49. La construction d’un espace de coopération civile – le rôle des traités. Dès le traité de Rome, entré en vigueur le 25 mars 1957, il existait une coopération judiciaire entre les États membres de l’Union européenne, permettant l’adoption de la convention de Bruxelles de 1968 (90). Cependant, les véritables fondements de la coopération judiciaire sont posés par le Traité de Maastricht, avec l’article K.3 qui a donné lieu à la conclusion de conventions destinées à coordonner les règles de compétence judiciaire internationale, ainsi que les règles de reconnaissance et d’exécution des jugements aussi bien dans le domaine civil que pénal (91).


			Le Traité d’Amsterdam constitue ensuite l’étape majeure de l’évolution de l’espace judiciaire européen en matière civile. Signé le 2 octobre 1997, il transfère la coopération judiciaire en matière civile du domaine de la coopération intergouvernementale classique à celui de la compétence des institutions de l’Union européenne (92). L’Union a désormais pour objectif « de maintenir et de développer l’Union en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice » (93). Pour la mise en place progressive de cet espace, le Conseil peut arrêter « des mesures dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile » (94).


			Le Traité de Lisbonne renforce cette approche, puisque l’Union désormais « offre à ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontières intérieures » (95). Similairement, il est prévu que « l’Union développe une coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontière » (96).


			50. Le contenu de l’espace de coopération civile – le rôle des Conseils successifs. Dès le 3 décembre 1998, le Conseil de l’Union et la Commission ont établi un plan d’action, concernant les modalités optimales de mise en œuvre des dispositions du Traité d’Amsterdam relatives à l’établissement d’un espace de liberté, de sécurité et de justice (97).


			Un Conseil européen extraordinaire, qui s’est déroulé à Tampere les 15 et 16 octobre 1999, a véritablement posé « les grands axes de la construction de l’espace judiciaire européen » (98) et reconnu le principe de reconnaissance mutuelle comme étant la « pierre angulaire » (99) de la coopération judiciaire. Il a invité le Conseil et la Commission à adopter un programme commun de mesures destinées à la mise en œuvre de ce principe. Ce programme commun a été présenté le 30 novembre 2000 (100) et comporte des propositions, scindées en étapes successives, dans les quatre domaines d’action suivants: « les domaines du droit civil et commercial couverts par le règlement “Bruxelles I”, les domaines du droit de la famille couverts par le règlement “Bruxelles II”, ainsi que les situations familiales nées de relations autres que le mariage, les régimes matrimoniaux et les conséquences patrimoniales de la séparation des couples non mariés, les testaments et successions » (101).


			Ce programme a par la suite été consolidé par le programme de La Haye, adopté lors du Conseil européen des 4 et 5 novembre 2004 (102), qui fixe dix priorités, dont celle de « renforcer la justice » (103), avec notamment l’« instauration d’un climat de confiance et accroissement de la confiance mutuelle » (104), ainsi que le « renforcement de l’efficacité de la justice et amélioration de la reconnaissance mutuelle et de l’accès effectif à la justice en matière civile » (105). Le programme de La Haye a été remplacé en 2010 par le programme de Stockholm (106), qui consolide cette même approche.


			51. Les instruments de droit dérivé. Sur la base de ces orientations, de nombreux instruments de droit dérivé ont été édictés : certains posent des règles relatives à la compétence et reconnaissance des jugements (107) ou sont porteurs de véritables procédures européennes (108) ; d’autres contiennent des règles de conflit de lois (109) ; deux instruments regroupent des règles relatives à la compétence, la reconnaissance des décisions étrangères et la loi applicable (110) ; d’autres enfin permettent plus spécifiquement de développer la coopération entre les États membres et de favoriser l’accès à la justice dans le cadre de litiges transfrontières (111).


			52. Le fondement de tels instruments – les difficultés à définir le terme de « coopération ». Ces instruments reposent tous sur les articles 61, paragraphe c) (112) – qui renvoie à l’article 65 – et 67 TCE, à l’exception du règlement Rome III, édicté après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, sur le fondement de l’article 81, paragraphe 3, TFUE. L’ensemble de ces instruments a pour point commun de s’insérer dans le « domaine de la coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontière » (113). Ces instruments tirent ainsi leur fondement d’une volonté de construire un espace de coopération civile. Or, cet espace de coopération n’est pas défini.


			Pour seules précisions, le législateur européen indique, dans un glossaire dénué de toute valeur juridique, que « [...] [l]’objectif principal de la coopération judiciaire civile est d’établir une collaboration plus étroite entre les autorités des États membres afin d’éliminer tout obstacle dérivant des incompatibilités entre les différents systèmes judiciaires et administratifs (reconnaissance mutuelle et exécution des décisions, accès à la justice et harmonisation des législations nationales) » (114). La coopération serait ainsi entendue dans un sens étroit, comme une collaboration entre les autorités nationales.


			53. La vision extensive du terme « coopération » et ses critiques. Les instruments de coopération judiciaire ne se contentent pas d’institutionnaliser une collaboration entre autorités nationales. Ils sont également porteurs de règles directement liées aux finalités d’une telle collaboration, en matière de reconnaissance des décisions, d’accès à la justice et d’harmonisation des législations nationales. La définition de la « coopération » dépasse alors le cadre d’une simple collaboration pour rejoindre un sens plus large, qui recoupe la coordination des systèmes judiciaires nationaux dans l’Union européenne.


			Un tel objectif, qui n’est pas formulé dans le traité, n’en finit pas de susciter les critiques d’une partie de la doctrine, qui voit l’intervention du législateur de l’Union comme étant dénuée de tout fondement juridique (115). Il est vrai que la seule formulation du traité pouvait ne pas laisser présager une telle intervention du législateur de l’Union dans le domaine de la coopération civile. Ces critiques s’appuient également sur une partie de l’article 65, qui indique que le législateur n’agit que « dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur » (116), considérant que l’intervention du législateur dépasse largement cet objectif qui lui est assigné.


			L’élaboration du domaine de la coopération civile nécessite de préciser les rapports ambigus qu’entretient ce dernier avec le marché intérieur, en tant qu’espace fondateur de l’Union européenne, duquel devrait théoriquement dépendre l’espace de coopération civile.


			
§ 2 – Une dépendance apparente au marché intérieur fondateur


			54. Un espace de liberté et de justice. Le Traité d’Amsterdam instaure « le maintien et le développement d’un “espace de liberté, de sécurité et de justice” au sein duquel la libre circulation des personnes est assurée » (117). L’expression « espace de liberté, de sécurité et de justice » associe ainsi notamment au terme de justice celui de liberté. Avec celui de sécurité, les trois notions sont complémentaires. Il a ainsi pu être avancé que « la liberté de circulation, fondamentale en droit européen, perdrait une grande partie de son sens si le citoyen européen ne pouvait faire valoir ses droits devant les tribunaux et autorités de tous les États membres aussi facilement qu’il le ferait dans son propre pays » (118).


			55. L’influence du marché intérieur sur la coopération civile – les deux générations d’instruments. La dépendance au marché intérieur parait expliquer l’évolution prise par le domaine de la coopération civile. En effet, les règles judiciaires harmonisées par le biais de conventions internationales concernaient jusqu’alors principalement en amont les critères de compétence et en aval les règles de reconnaissance des décisions étrangères. La « communautarisation » du domaine de la coopération civile a conduit à intégrer dans l’acquis de l’Union ces instruments existants, à savoir les conventions de Bruxelles sur la compétence et la reconnaissance des jugements en matière civile, matrimoniale et d’insolvabilité, ainsi que la convention concernant les règles de signification ou notification et la convention porteuse de règles de conflit de lois en matière contractuelle. Cependant, cette coopération civile s’est enrichie de nouveaux types d’instruments de droit dérivé, qui ne se sont pas contentés de mettre en œuvre des mécanismes similaires de coopération, mais ont été porteurs de véritables procédures dont l’objectif semblait uniquement celui de permettre une circulation plus rapide des décisions de justice.


			D’après le rapport général évaluant l’application du règlement Bruxelles I (119), deux générations différentes d’instruments de l’Union doivent ainsi être distinguées. La première génération recherche la coordination des normes judiciaires nationales. Cette première génération a laissé place à une seconde génération d’instruments européens, liée à la mise en œuvre du programme de La Haye de 2004, qui intensifie l’action du législateur (120). De nouveaux instruments sont édictés notamment pour surmonter l’obstacle de l’exequatur en établissant une reconnaissance mutuelle des titres au sein de l’espace judiciaire européen. Ils contiennent des procédures complètes et séparées en matière civile et commerciale (121). Les deux étapes ne se succèdent pas véritablement, dès lors que certains instruments des plus récents reprennent les mécanismes classiques de coopération et visent à la seule coordination des normes judiciaires nationales (122). Il n’en demeure pas moins que l’intensification de l’action du législateur européen, ainsi décrite, est indéniable.


			Cette intensification semble être au service du bon fonctionnement du marché intérieur.


			56. La référence au bon fonctionnement du marché intérieur. La recherche accrue par le législateur européen de supprimer la barrière de l’exequatur a nécessairement laissé entendre sa volonté d’instaurer un espace sans frontières, pour les décisions de justice. Le parallèle avec les libertés de circulation va alors de lui-même.


			L’édiction de l’ensemble des règles de coopération judiciaire, y compris donc des mécanismes de coordination, se fonde sur le bon fonctionnement du marché intérieur. Comme l’indique le premier instrument pris, « le bon fonctionnement du marché intérieur exige que les procédures d’insolvabilité transfrontières fonctionnent efficacement » (123). Le renforcement des libertés de circulation, en particulier la libre circulation des personnes, légitime de façon générale l’intervention européenne. La quasi-totalité des instruments y fait explicitement référence, l’objectif étant celui « de maintenir et de développer un espace de liberté, de sécurité et de justice au sein duquel la libre circulation des personnes est assurée » (124).


			57. La présence d’une formule stéréotypée – les raisons. La dépendance de l’espace de coopération civile au marché intérieur est inscrite dans le traité. Le législateur de l’Union obéit au principe d’attribution des compétences, voyant son action encadrée par les États membres. Son action est conditionnée par l’objectif du bon fonctionnement du marché intérieur. Les autorités de l’Union doivent ainsi apporter la preuve qu’elles sont mieux à même de remplir les objectifs que requiert l’exercice d’une telle compétence, en utilisant les seuls moyens nécessaires à cette fin. Dans cette affirmation s’inscrivent les deux principes qui encadrent l’action du législateur de l’Union : le principe de proportionnalité, en vertu duquel il ne doit pas dépasser les limites de ce qui est approprié et nécessaire à la réalisation de l’objectif légitime poursuivi (125) ; le principe de subsidiarité, suivant lequel l’étendue de sa compétence dépend du degré d’intervention des États membres, l’intervention de l’Union étant limitée à des cas précis et théoriquement limitativement énumérés (126).


			La référence au bon fonctionnement du marché intérieur, que l’on retrouve à l’identique, assenée plus qu’expliquée, laisse ainsi planer des doutes sur l’encadrement réel opéré par de tels principes.


			58. La marge d’appréciation des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Peu d’indications sont données sur l’appréciation des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Un protocole, annexé au Traité d’Amsterdam, porte sur leur application (127), mais il laisse aux États membres le soin de poser les critères nécessaires à leur détermination. Il confie simplement aux parlements nationaux un rôle dans le contrôle a priori du principe de subsidiarité (128). Un nouveau protocole a été annexé au Traité de Lisbonne (129), mais il se contente de renvoyer aux critères généraux du traité (130) et de renforcer le contrôle politique des parlements nationaux (131). Ainsi, aux dires de Claude Blumann et Louis Dubouis, « le Traité de Lisbonne “déjuridicise” dans une certaine mesure le principe de subsidiarité au profit d’une “resubjectivisation” ou d’une certaine repolitisation » (132).


			Le principe de subsidiarité, qui fonde l’exercice des compétences de l’Union européenne, a été explicitement introduit dans les traités en 1986 par l’Acte unique dans le domaine de l’environnement (133), puis consacré par le Traité de Maastricht (134). Ce principe possède un contenu équivoque. Le nouveau protocole, annexé au Traité de Lisbonne, appuie ainsi sur la nécessité de montrer qu’un objectif peut être mieux atteint au niveau de l’Union qu’au niveau local, renversant l’ordre des facteurs posés par l’article 5 TFUE : si l’objectif peut être mieux réalisé au niveau de l’Union, l’insuffisance du niveau étatique ou infra-étatique est ipso facto caractérisée (135). En réalité, le principe de subsidiarité signifie qu’une mesure doit être adaptée au « meilleur niveau d’exercice des compétences » (136). Or, le choix du meilleur niveau d’exercice des compétences s’opère par chacune des parties en présence, à savoir l’Union européenne d’une part et les États membres d’autre part. Il semble logique que, de toute bonne foi, ces deux parties revendiquent simultanément, arguments fondés à l’appui, l’exercice de certaines compétences.


			Par la suite, une fois la compétence de l’Union européenne admise sur le fondement du principe de subsidiarité, le principe de proportionnalité intervient pour encadrer l’exercice de cette compétence. Ce principe, plus ancien, est issu de la jurisprudence (137). Il a acquis un caractère très général, concernant toutes les compétences de l’Union européenne, qui ne doivent pas excéder « ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités » (138). La place est, ici encore, ouverte aux diverses interprétations, qui divergent d’autant plus que le paramètre supplémentaire de l’état d’avancement du marché intérieur entre en ligne de compte. La marge d’appréciation, qui résulte de l’absence de critères, rend plus flexible l’appréciation de ce qui est nécessaire ici au bon fonctionnement du marché intérieur et la détermination des compétences de l’Union européenne qui en résulte.


			En conséquence, ces principes élaborés à l’origine pour restreindre les compétences de l’Union européenne laissent en réalité une grande latitude aux institutions européennes quant à l’opportunité de leur intervention.


			59. Les conséquences – l’absence de justification du législateur de l’Union. Le législateur de l’Union peut se montrer particulièrement elliptique lorsqu’il précise prendre des mesures nécessaires au bon fonctionnement du marché intérieur. Les institutions de l’Union ne justifient pas particulièrement leur intervention dans le domaine de la coopération civile, comme le montre la formule stéréotypée vue précédemment (139).


			Le législateur européen semble partir du principe que les exigences de subsidiarité et de proportionnalité sont remplies, la preuve incombant aux États membres de démontrer le contraire. En effet, il se contente d’affirmer, dans une formule reprise à nouveau de façon identique ou similaire dans tous les instruments de l’Union, que l’objectif de l’instrument concerné ne peut pas être réalisé de manière suffisante par les États membres et peut donc être mieux réalisé au niveau de l’Union. Il ajoute que l’instrument concerné se limite au minimum requis pour atteindre l’objectif en question et n’excède pas ce qui est nécessaire à cette fin (140).


			Le législateur européen s’est affranchi d’éventuelles contraintes posées par les principes de proportionnalité et de subsidiarité. En réalité, au-delà de ces seules contraintes, il s’est plus généralement affranchi de toute dépendance au marché intérieur fondateur.


			
§ 3 – L’affranchissement réel de la coopération civile


			60. Un affranchissement révélé par le Traité de Lisbonne. L’affranchissement du domaine de la coopération civile semble lié à l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. En effet, l’article 81, paragraphe 2, TFUE, autorise les institutions de l’Union à édicter des normes dans ce domaine « notamment lorsque cela est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur ». L’ajout de ce terme « notamment » marque l’affranchissement définitif du domaine de la coopération civile.


			Plus généralement, il suffit de mettre en parallèle les dispositions du TUE antérieures et postérieures au Traité de Lisbonne. Le maintien et développement de l’Union « en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice » était placé bien après l’objectif premier « de promouvoir le progrès économique et social ainsi qu’un niveau d’emploi élevé, et de parvenir à un développement équilibré et durable, notamment par la création d’un espace sans frontières intérieures, par le renforcement de la cohésion économique et sociale et par l’établissement d’une union économique et monétaire », dans le cadre de l’article 2 TUE. Désormais, l’article 3 TUE précise que « l’Union offre à ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice » avant même de mentionner que « l’Union établit un marché intérieur ». L’espace de liberté, de sécurité et de justice, dont fait partie le domaine de la coopération civile, se retrouve au cœur du traité et devient l’un des objectifs principaux de l’Union européenne, se détachant et prenant le pas sur le renforcement du marché intérieur.


			Un tel affranchissement est en réalité bien antérieur au Traité de Lisbonne.


			61. L’intervention antérieure dans le domaine du droit de la famille. L’élaboration des instruments de coopération civile semble à première vue liée à l’essor des libertés traditionnelles de circulation au sein de l’Union. La libre circulation des personnes, des biens, des services et des capitaux, entraîne une augmentation des litiges transfrontières. La protection de ces libertés nécessite alors de faciliter la résolution de tels litiges. Cette dépendance au marché intérieur et ses libertés économiques semble peu compatible avec une intervention dans le domaine du droit de la famille, domaine essentiellement extrapatrimonial. Pourtant, le législateur de l’Union est intervenu très tôt dans ce domaine, avec l’adoption du règlement Bruxelles II le 29 mai 2000. De plus, comme le relève Emmanuel Barbe, « [la] controverse [suscitée par une telle intervention] est, depuis le traité de Nice, dépassée, le droit de la famille étant désormais explicitement prévu » (141). L’immixtion du droit de l’Union dans le domaine familial marque un premier détachement à l’égard du marché intérieur entendu comme réalité économique. Le caractère sensible du domaine familial justifie néanmoins la persistance de la règle de l’unanimité au sein du Conseil (142), pour l’adoption de mesures y relatives. Il explique également l’adoption du règlement Rome III par le biais de la coopération renforcée (143).


			62. La présence d’une liberté de circulation propre à la coopération civile – la libre circulation des décisions de justice. Les libertés de circulation traditionnelles ont en réalité laissé place à une liberté de circulation spécifique au domaine de la coopération civile : la libre circulation des décisions de justice, qui semble devenue liberté de circulation à part entière (144), affirmée comme telle par la Cour dans le cadre de la convention de Bruxelles (145) et reprise dans le contexte d’application du règlement Insolvabilité (146). Cette liberté propre au domaine de la coopération civile, vue comme le « nécessaire corollaire des libertés [traditionnelles – personnes, marchandises, capitaux et services] » (147), marque un détachement supplémentaire de la coopération civile vis-à-vis du marché intérieur. En effet, si cette liberté est le corollaire des libertés traditionnelles, elle n’en est pas moins appréciée de façon indépendante, avec ses limites (148), liées au fait qu’elle ne s’inscrit pas dans le contexte exclusivement économique des libertés traditionnelles.


			La libre circulation des décisions de justice a progressivement acquis de plus en plus d’importance, constituant l’objectif des instruments visant à la suppression de l’exequatur. Ont ainsi vu le jour des procédures européennes complètes (149) reposant sur une inversion du contentieux, à savoir que seul le juge de l’État d’origine est compétent pour statuer sur les éventuels recours à l’encontre de la décision : le titre exécutoire européen (150), l’injonction de payer (151) et le règlement portant sur les petits litiges (152). La libre circulation des décisions de justice prend ainsi le pas sur les libertés traditionnelles de circulation.


			63. Le refus du principe de reconnaissance mutuelle comme objectif unique. Le principe de reconnaissance mutuelle, symbole de la dépendance prétendue de la coopération civile au marché intérieur, ne peut à lui seul justifier l’édiction des instruments de coopération judiciaire. Le Conseil de Tampere, qui s’est déroulé les 15 et 16 octobre 1999, a fait de la création d’un espace de liberté, de sécurité et de justice « une finalité en soi et non plus seulement le moyen de faire respecter les grandes libertés » (153).


			À cet effet, il n’est pas anodin que la volonté de favoriser « un meilleur accès à la justice en Europe » (154) passe avant la « reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires » (155). Dans le programme de La Haye de 2004, l’« instauration d’un climat de confiance et [l’]accroissement de la confiance mutuelle » (156), précisées avant, semblent être prioritaires par rapport à l’« amélioration de la reconnaissance mutuelle », elle-même juxtaposée au « renforcement de l’efficacité de la justice » et à « l’accès effectif à la justice en matière civile » (157). Par la suite, le programme de Stockholm se préoccupe avant tout de « faciliter l’accès à la justice afin que les citoyens puissent faire valoir leurs droits partout dans l’Union », ensuite de « renforcer la coopération entre les professionnels de la justice, améliorer leur formation », avant de s’intéresser à « mobiliser des moyens pour supprimer les entraves à la reconnaissance des décisions de justice dans d’autres États membres » (158).


			Le principe de reconnaissance mutuelle n’a jamais été le seul objectif de l’établissement d’un espace spécifique de droit judiciaire. Le triptyque liberté, sécurité et justice, qui semblait privilégier initialement le concept de « liberté », montre en réalité un attachement plus grand à la notion de « justice », révélant l’affranchissement de cet espace.


			64. La perception de l’affranchissement de la coopération civile dans la jurisprudence de la Cour. L’affranchissement de la coopération civile transparait dans la jurisprudence de la Cour de justice, avec l’interprétation de la notion de « fourniture de services » figurant à l’article 5, point 1, sous b) du règlement Bruxelles I. La Cour a posé avec force qu’« aucun élément tiré de l’économie ou du système du règlement [Bruxelles I] n’exige d’interpréter la notion de “fourniture de services” [...] à l’aune des solutions dégagées par la Cour en matière de libre prestation de services au sens de l’article 50 CE [...ou...] à l’aune de la définition de la notion de “services”, tirée des directives communautaires en matière de TVA » (159). La construction de notions autonomes propres au domaine de coopération civile montre bien le détachement de cet espace par rapport au marché intérieur.


			65. Le domaine de coopération civile au regard de l’élargissement de la notion de « marché intérieur ». L’espace de coopération civile s’est affranchi du marché intérieur fondateur en répondant véritablement à des objectifs qui lui sont propres, loin d’une logique de marché. Pour cette raison, il est clairement autonome du marché intérieur fondateur de l’Union européenne.


			La question se pose alors de l’éventuel « abus de compétences » du législateur de l’Union, intervenant dans un domaine pour lequel les États membres ne lui auraient confié nulle délégation et s’affranchissant ainsi du principe d’attribution de ses compétences. En réalité, il faut avoir une conception du marché intérieur plus large de celle qui pourrait être entendue, comme unique réalité économique, liée à sa nature originelle au sein de l’Union. Le marché intérieur doit être associé à l’un de ses fondements : la libre circulation des personnes. Faciliter cette liberté implique la création notamment de cet espace de coopération civile, au même titre que le développement de la coopération pénale. L’harmonie des solutions au sein d’une Union, qui voit se multiplier les litiges transfrontières, en dépend.


			66. Conclusion sur l’intervention du législateur et du juge de l’Union en droit judiciaire. Ont été examinés tour à tour les deux types d’intervention révélés par l’observation des normes de l’Union européenne en droit judiciaire. Ces deux types d’intervention paraissent indépendants, les normes judiciaires « autonomes » de coopération civile ne pouvant être confondues avec les normes judiciaires « annexes » du marché intérieur apposées à d’autres normes matérielles de l’Union. Certes, les domaines sont distincts et ces deux types d’intervention en droit judiciaire ne sont pas amenés à se côtoyer pour la résolution des mêmes litiges. Il n’en demeure pas moins qu’ils font preuve d’un parallélisme certain.


			
Section 2 – Le parallélisme entre les modes d’intervention


			67. L’indifférence des moyens au service d’une même fin. Les normes de l’Union européenne, dans le cadre d’une intervention propre au domaine de la coopération civile ou liée à d’autres normes matérielles de l’Union, du ressort de ses compétences au sein du marché intérieur, révèlent un parallélisme résultant d’une certaine indifférence dont font preuve le législateur et le juge de l’Union à l’égard des moyens employés pour l’élaboration de ces normes (Sous-section 1). Cette indifférence des moyens utilisés a pour finalité commune l’élaboration d’un droit à une protection juridictionnelle (Sous-section 2).


			
Sous-Section 1. – L’indifférence des moyens utilisés


			68. L’indifférence des méthodes et des principes. L’indifférence du législateur et du juge de l’Union européenne à l’égard des moyens utilisés au service d’une intervention en droit judiciaire ressort de l’utilisation indistincte de méthodes différentes pour l’élaboration de normes de l’Union dans le domaine de la coopération civile (§ 1). Parallèlement, la Cour se refuse à délimiter les principes qu’elle invoque dans le cadre du marché intérieur au service de son intervention en droit judiciaire (§ 2).


			
§ 1 – Les méthodes indistinctement employées


			69. Le critère des effets de l’instrument en droit national. Les instruments normatifs de l’Union produisent normalement des effets distincts sur les droits nationaux, ce qui explique que le choix du législateur puisse se tourner par exemple vers la directive ou le règlement. L’édiction de normes européennes repose sur un critère matériel, tourné vers l’effet de l’instrument en question, à la différence du critère formel sur lequel se fondent les normes nationales, suivant lequel le type d’instrument dépend de l’autorité qui l’édicte (160). Au vu de la diversité des instruments normatifs à la disposition du législateur, les relations qui en résultent entre les normes de l’Union et les normes nationales sont de ce fait diversifiées.


			70. Les relations entre droit de l’Union et droit national : substitution, harmonisation, coordination ou coexistence. En 1984, Jean Boulouis a proposé une typologie intéressante de ces relations, qu’il utilise encore dans la 6e édition de son manuel en 1997 (161). Cette typologie s’organise autour de quatre formes : la substitution, l’harmonisation, la coordination et la coexistence.


			Dans le premier cas, les autorités nationales sont privées de l’exercice de compétences, au profit des autorités de l’Union (162). Si le législateur intervient au contraire par voie d’harmonisation, le droit national « continue d’exister en tant que tel, mais se trouve privé de la possibilité de déterminer lui-même ses finalités. Il doit se modifier et évoluer en fonction d’exigences définies et imposées par le droit communautaire » (163). La coordination, suivant ce même auteur, est l’hypothèse dans laquelle « le droit communautaire n’intervient qu’au plan de[s] effets [des droits nationaux] pour les coordonner au bénéfice de sujets de droit susceptibles de relever de plusieurs d’entre eux » (164). Enfin, dans le cadre de la coexistence, « les deux droits, le droit communautaire et le droit national, régissent le même objet, mais dans des dimensions par hypothèse différentes et avec des préoccupations qui peuvent ne pas être tout à fait identiques, de sorte que chacun remplit une fonction propre » (165) ; Jean Boulouis prend à titre d’exemple le droit de la concurrence prévu aux articles 85 et 86 TCE – désormais articles 105 et 106 TFUE – qui est ainsi amené à « coexister » avec les dispositions nationales en la matière.


			71. Les limites de la typologie. La distinction est parfois difficile à opérer entre ces différents cas d’intervention du droit de l’Union. D’emblée, observant le détail et la précision de certaines directives, Jean Boulouis parle à propos de l’harmonisation de « dénaturation de ce mode de relations du droit communautaire et des droits nationaux, qui a fini par s’identifier à [la substitution] » (166). De plus, dans l’hypothèse de la coordination, il considère que le droit de l’Union européenne, « par les notions qu’il utilise, par les définitions qu’il pose pour les besoins de sa propre application, par les comparaisons qu’il suggère et par l’arbitrage qu’il opère entre des effets différents, exerce une influence indirecte sur les droits nationaux et contribue ainsi à leur évolution syncrétique » (167). Enfin, il observe qu’en droit de la concurrence, aucun instrument de droit dérivé n’étant intervenu pour définir les relations entre droit de l’Union et législations nationales, contrairement à ce que l’article 83, paragraphe 2, sous e) TCE prévoyait initialement, la jurisprudence a réglé les problèmes de coexistence par application du principe de primauté matérielle du droit européen et a par là même imposé une conception européenne de la concurrence (168).


			72. Les relations entre droit de l’Union et droit national : unification, harmonisation et coordination. Une autre typologie est issue du vocabulaire utilisé dans le traité CE. Les seuls termes d’harmonisation, d’unification et de coordination y figurent, liés aux différents degrés d’intervention de l’Union (169). Le terme d’« unification » est préféré à celui de « substitution » ; celui d’harmonisation a une signification identique. La « coordination » postule l’instauration de lignes directrices afin de promouvoir et soutenir la coopération entre États membres et permettre ainsi la convergence entre politiques nationales. Ainsi, l’Union européenne peut compléter ou appuyer l’action étatique.


			73. La spécificité de la typologie en droit de l’Union. Les termes utilisés pour décrire ces méthodes d’intervention normative se voient dotés d’un sens spécifique. Par exemple, le terme de « coordination » se réfère à des catégories spécifiques de compétences de l’Union européenne : la coordination des politiques économiques et de l’emploi ainsi que des politiques sociales (170), la coordination dans les domaines d’action « d’appui, de coordination et de complément » (171), qui visent la santé humaine, l’industrie, la culture, le tourisme et le groupe formé par l’éducation, la formation professionnelle, la jeunesse et le sport, ainsi que la protection civile et la coopération administrative. La marge de manœuvre du législateur de l’Union se limite alors à des programmes de soutien ou d’encouragement à des initiatives d’intérêt commun – programmes de mobilité étudiante, programmes d’information sur les grandes épidémies (172).


			Aux côtés de la « coordination », l’appréhension des notions d’« unification » et d’« harmonisation » semble plus facile, se rapprochant du sens commun. Par ailleurs, leur distinction parait plus simple. Les instruments qui les représentent le mieux semblent toujours être le règlement pour unifier et la directive pour harmoniser, avec le seul éventuel tempérament de directives trop précises. Néanmoins, reprenant les propos de Mireille Delmas-Marty, « [s]i l’on peut distinguer chacun de ces processus en théorie, dans la pratique ils apparaissent enchevêtrés » (173). Le domaine de la coopération civile ne fait pas exception.


			74. Le domaine de la coopération judiciaire en matière civile : substitution, harmonisation, coordination ou coexistence ? Appliquant la typologie de Jean Boulouis, la « coordination » serait sans doute, de prime abord, la notion la plus adaptée pour caractériser les relations nouvellement créées entre l’Union européenne et les États membres depuis l’entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam. Le droit de l’Union semble en effet se présenter comme un droit de superposition, applicable aux seuls litiges intra-européens, dont l’objectif est de coordonner les droits judiciaires des États membres. Cependant, ce droit peut également être perçu comme un droit de « substitution » venu remplacer les règles de coordination nationales jusqu’alors applicables dans ce domaine. Par ailleurs, comment ne pas voir dans « les normes minimales » (174) édictées dans divers instruments une sorte d’harmonisation minimale par l’élaboration d’objectifs devant être respectés par tous les États membres ? Enfin, le droit de l’Union dans le domaine de la coopération civile peut être perçu comme coexistant avec le droit international privé commun, qui continue à s’appliquer à de nombreuses situations ne relevant pas du champ d’application des instruments de coopération judiciaire. Par conséquent, la typologie « substitution, harmonisation, coordination ou coexistence » ne permet pas d’associer précisément un type d’instrument, utilisé dans le domaine de la coopération civile, à un effet spécifique recherché.


			75. Le domaine de la coopération judiciaire en matière civile : unification, harmonisation ou coordination ? Le législateur de l’Union agissant principalement par voie de règlements, il pourrait s’agir d’une « unification » de ce domaine. L’« harmonisation » étant réservée à certaines directives, telle celle relative à l’aide judiciaire (175). La directive en question énonce effectivement n’établir que des « règles minimales communes ». Cependant, le législateur de l’Union européenne a également adopté des « règles minimales communes » dans des règlements, en atteste le règlement TEE, de telles normes garantissant que « le débiteur soit informé, en temps utile et de telle manière qu’il puisse organiser sa défense, de l’action en justice intentée contre lui, des conditions de sa participation active à la procédure pour contester la créance en cause et des conséquences d’une absence de participation » (176).


			En définitive, l’unification porte uniquement sur les normes qui organisent l’articulation entre différents ordres juridiques. Sont ainsi unifiées les règles de coordination des systèmes déterminant la compétence du juge et les règles de reconnaissance des décisions émises par ce dernier (177) ainsi que les règles de conflit de lois (178). Sont également unifiées les règles de coordination des modalités de signification ou notification transfrontières (179) et des mesures d’instruction (180). L’intervention du législateur pourrait ainsi se résumer à une simple « coordination » des procédures judiciaires des États membres. Cependant, sous couvert de coordination des procédures, le législateur impose parfois un modèle unique, à commencer par les deux nouvelles procédures propres aux litiges intra-européens, ajoutant à celles déjà existantes en droit interne des procédures accélérées, qui « coexistent » avec les premières. Celles-ci permettent la délivrance d’une injonction de payer (181) ou le règlement rapide de petits litiges (182). Par ailleurs, « l’harmonisation minimale » s’apparente à une « unification minimale », dans la mesure où des standards uniformes sont instaurés, devant être respectés – du moins l’un d’entre eux, en présence d’un choix. Il n’est pas question ici de se conformer à des objectifs, en termes par exemple de droits de la défense, mais de s’approprier l’un des standards édictés par la réglementation de l’Union. En conclusion, le flou s’installe entre unification de règles de coordination et unification par harmonisation minimale ; les relations entre droit de l’Union et droit national dans le domaine de la coopération civile deviennent très difficiles à classer.


			76. Les difficultés de classement : illustration par l’application temporelle des règlements. Il est symptomatique de retrouver dans un règlement de coopération judiciaire des dispositions d’application temporelle qui sont traditionnellement présentes dans des directives. Dans le « guide pratique commun du Parlement européen, du Conseil et de la Commission à l’intention des personnes qui contribuent à la rédaction des textes législatifs au sein des institutions communautaires » (183), au regard de la « mise en application des directives » (184), il est ainsi expressément indiqué qu’« il faut distinguer entre entrée en vigueur ou prise d’effet, d’une part, et mise en application, d’autre part, dans tous les cas où les destinataires ont besoin d’un laps de temps adéquat pour s’acquitter des obligations découlant de l’acte [...] ». Or, la plupart des instruments de coopération civile diffèrent leur date d’application par rapport à leur date d’entrée en vigueur, pour permettre aux États membres de prendre les mesures d’application nécessaires et les communiquer à la Commission (185). L’insertion de telles normes dans le droit interne s’apparente de ce fait à celle de directives.


			77. Conclusion – absence d’assimilation par le législateur d’un instrument à sa portée normative habituelle et parallèle avec les principes développés par la Cour. Le législateur de l’Union agit par voie réglementaire ou édicte des directives indépendamment de l’étendue de leur portée normative dans les droits nationaux (186). Un parallèle peut être fait avec les « méthodes » d’élaboration des principes développés par la Cour de justice, au soutien de son élaboration de normes judiciaires au sein du marché intérieur accompagnant d’autres normes matérielles, ces principes n’ayant jamais été précisément délimités.


			
§ 2 – Les principes non délimités


			78. Le refus d’un emploi défini pour chaque principe. La Cour se fonde sur différents principes pour parvenir à un encadrement général des normes nationales, à savoir le principe de coopération loyale, le principe de primauté, le principe de l’application immédiate et le principe d’effet direct. De tels principes semblent chacun bien distincts. Cependant, ils n’ont en réalité pas d’emploi réservé, qui serait précisément énoncé. De cette façon, la Cour peut plus facilement les invoquer au service de ses démonstrations.


			79. L’articulation entre principe de coopération loyale et principe d’effet direct. Dans plusieurs arrêts, la Cour de justice précise que l’obligation qui incombe aux juridictions nationales d’assurer la protection juridique « découlant pour les justiciables de l’effet direct des dispositions du droit communautaire [est issue] du principe de coopération énoncé à l’article 5 du traité » (187). La position de la Cour de justice semble paradoxale dès lors qu’elle ne rattache pas l’obligation pour les juridictions d’assurer la protection juridique des justiciables directement au principe d’effet direct. Il en résulte que les principes de coopération loyale et d’effet direct semblent indistinctement fonder les obligations pesant sur les juridictions nationales.


			La distinction existant entre le principe de coopération et le principe d’effet direct ne se fait pas au regard de leur contenu ou de leur portée, mais en fonction de leurs destinataires. En effet, le principe de coopération loyale s’adresse ici aux juridictions nationales, alors que le principe d’effet direct vise les justiciables. Néanmoins, si ce dernier s’applique aux justiciables, il vise également indirectement les juridictions des États membres, qui assurent l’efficacité de cet effet direct. Par conséquent, la référence au principe de coopération loyale, non nécessaire, a pour but de renforcer l’application du principe d’effet direct. Si les juridictions doivent garantir l’effet direct des droits issus des normes de l’Union, c’est en vertu du principe de coopération loyale.


			80. Le principe de coopération loyale, principe général d’appui du droit de l’Union. Au-delà de sa relation avec le principe d’effet direct, le principe de coopération loyale peut ne pas avoir de rôle propre, si ce n’est d’illustrer de façon générique la relation entre les États membres et l’Union européenne. Ainsi, la Cour a considéré dès 1969 que « la solidarité [...] est à la base de [...] l’ensemble du système communautaire conformément à l’engagement stipulé par l’article 5 du traité » (188). Elle a précisé la portée de ce principe de coopération dans un arrêt de 1971, dans lequel elle a affirmé que cette disposition « énonce une obligation générale des États membres, dont le contenu concret dépend dans chaque cas particulier, des dispositions du Traité et des règles qui se dégagent de son système général » (189). Par conséquent, si le principe de coopération loyale a pu être considéré comme une source autonome d’obligations dont le juge peut sanctionner le non-respect (190), sa vocation première est celle de soutenir « le système général du traité ».


			81. L’invocation cumulative des autres principes. En dehors des références génériques au principe de coopération loyale, la Cour de justice a pu initialement indistinctement faire appel à plusieurs des autres principes pour justifier une décision. Dans un arrêt de 1972, après avoir cité à nouveau le principe de coopération loyale, la Cour a ajouté que « [le] système juridique applicable sur le territoire national [...] doit laisser s’exercer l’effet direct prescrit à l’article 189, de telle sorte que les particuliers peuvent les invoquer sans que leur soient opposables des dispositions ou pratiques de l’ordre interne. Que les dispositions budgétaires d’un État membre ne sauraient donc entraver l’applicabilité immédiate d’une disposition communautaire » (191). Si le principe de primauté n’est pas mentionné explicitement, il est associé au fait d’écarter une disposition ou pratique de l’ordre interne. De plus, l’applicabilité immédiate et l’effet direct ont pu être considérés comme deux notions synonymes (192). Ces principes sont donc indistinctement employés au soutien de la motivation de cette décision. En conséquence, il n’est pas véritablement possible de caractériser un emploi propre à chacun d’eux.


			82. La nature évolutive du principe d’effet direct. Le principe d’effet direct a probablement un rôle de premier plan, dans la mesure où il garantit aux justiciables la sauvegarde des droits qu’ils tirent des normes de l’Union devant les juridictions nationales. Or, la Cour de justice n’a jamais véritablement délimité ce principe (193). Au regard de l’évolution de la jurisprudence de la Cour, ce principe a pu être dénié puis appliqué à une même disposition du droit de l’Union.


			Par exemple, l’une des dispositions d’une directive sur l’égalité de traitement entre hommes et femmes prévoit pour les États membres « l’obligation d’introduire dans leur ordre juridique interne les mesures nécessaires pour permettre à toute personne qui s’estime lésée par une discrimination de faire valoir ses droits par voie juridictionnelle » (194). Dans un premier arrêt, la Cour de justice a considéré que « la directive ne comporte – en ce qui concerne les sanctions d’une éventuelle discrimination – aucune obligation inconditionnelle et suffisamment précise pouvant être invoquée » (195). Dans un arrêt postérieur, elle a adopté une position inverse, précisant que « la circonstance qu’un choix soit laissé aux États membres entre différentes solutions pour atteindre l’objectif poursuivi par la directive, en fonction des situations susceptibles de se présenter, ne saurait avoir pour conséquence d’empêcher le particulier de se prévaloir dudit article 6 » (196). Ce « revirement » de jurisprudence de la Cour de justice trouve probablement son explication dans le fait que le second arrêt est intervenu presque dix ans après le premier. La Cour de justice a eu le temps d’affirmer son rôle et le principe d’effet direct de « conquérir » de nouvelles dispositions du droit de l’Union européenne.


			83. L’absence de référence textuelle aux principes développés par la Cour. La liberté dont dispose la Cour pour l’invocation des principes au soutien de ses décisions est renforcée par l’absence de référence expresse à ces principes pourtant fondateurs, dans les traités successifs de l’Union européenne. À cet égard, le principe de primauté, initialement codifié dans l’article I-6 du Traité de Lisbonne, a finalement été abandonné dans la version définitive (197).


			84. L’absence de fondement sur les principes dans certains arrêts. La Cour a également pu rattacher son intervention en droit judiciaire à la seule nécessité d’assurer l’application effective de dispositions de droit primaire de l’Union. Elle a ainsi récemment considéré que « la non-comparution quasi systématique [d’une autorité de concurrence nationale à une procédure judiciaire dirigée contre elle] compromet l’effet utile des articles 101 TFUE et 102 TFUE » (198) et affirmé plus généralement que « les États membres [...] doivent veiller à ce que les règles qu’ils établissent ou appliquent ne portent pas atteinte à l’application effective des articles 101 TFUE et 102 TFUE » (199).


			De plus, dans l’arrêt Francovich et la jurisprudence qui s’ensuit, la Cour de justice a fondé le principe général de responsabilité étatique, qui pourtant ne prenait appui sur aucun texte, sur son caractère « inhérent au système du traité » (200). De même dans l’arrêt Factortame, la décision de la Cour repose sur « les exigences inhérentes à la nature même du droit communautaire » (201) et sur la nécessité d’assurer « la pleine efficacité du droit communautaire » (202), formule reprise par la jurisprudence ultérieure (203). Les principes d’application uniforme, de primauté, d’applicabilité immédiate ou d’effet direct laissent alors place à une nébuleuse d’exigences, rattachée génériquement au système juridique de l’Union.


			85. Conclusion sur l’indifférence vis-à-vis des moyens utilisés. Le législateur de l’Union utilise de façon indistincte les différentes méthodes d’édiction d’actes normatifs, laissant le domaine de la coopération civile de nature indéfinie, oscillant entre unification, harmonisation et coordination. Parallèlement, il est difficile de déterminer l’emploi réservé par la Cour de justice aux principes fondateurs du droit de l’Union, dans son encadrement général des normes nationales.


			L’indifférence affichée par le législateur de l’Union et la Cour de justice au regard des moyens utilisés ne s’accompagne pas d’une indifférence à l’égard du résultat de leur intervention. Ainsi, qu’il s’agisse de normes judiciaires propres au domaine de la coopération civile ou de normes judiciaires accompagnant l’insertion d’autres normes de l’Union au sein du marché intérieur, le législateur comme le juge de l’Union tentent d’élaborer un véritable droit à une protection juridictionnelle dans l’espace judiciaire européen.


			
Sous-Section 2. – L’élaboration commune d’une fin : un droit à une protection juridictionnelle


			86. Les caractéristiques du droit à une protection juridictionnelle. Hans P. Ipsen écrivait en 1964 : « un degré d’effectivité uniforme doit être attribué au droit communautaire dans les divers États membres » (204). Transposable au droit judiciaire, l’intervention générale du législateur et du juge de l’Union, liée à l’édiction des normes européennes, vise à assurer une protection juridictionnelle effective (§ 1) et uniforme (§ 2) dans tous les États membres.


			
§ 1 – Une protection effective


			87. L’Union européenne et les compétences fonctionnelles. L’Union européenne possède un caractère fonctionnel, lié à sa création (205). Bien que ses compétences se soient progressivement étendues, l’Union européenne a toujours conservé ce caractère. En effet, le traité CEE avait pour objectif l’établissement d’un marché commun, même si dès le préambule du traité, le souci de créer une « union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe » était manifeste. Les objectifs se sont diversifiés au fur et à mesure que le marché intérieur s’est enrichi de nouveaux espaces tels que l’Europe sociale, environnementale ou encore l’espace de liberté, sécurité et justice.


			Ce caractère fonctionnel constitue la grande différence entre l’Union européenne et les États ; il explique que les organes de l’Union soient soumis à un contrôle des finalités de leur action par la Cour de justice (206) car ils tirent leurs compétences de ces mêmes finalités. L’article 352, paragraphe 1, TFUE (ex-article 308 TCE) est particulièrement révélateur à cet égard. Suivant cet article, « [s]i une action de l’Union paraît nécessaire, dans le cadre des politiques définies par les traités, pour atteindre l’un des objectifs visés par les traités, sans que ceux-ci n’aient prévu les pouvoirs d’action requis à cet effet, le Conseil [...] adopte les dispositions appropriées » (207). Dans l’exercice des compétences qui lui sont conférées et conformément au principe de subsidiarité, le législateur de l’Union doit montrer qu’il atteint les objectifs fixés pour l’exercice de sa compétence, condition sine qua non de son intervention.


			88. Le domaine de la coopération civile : l’objectif recherché. Au regard du droit judicaire dans le domaine de la coopération civile, l’intervention du législateur de l’Union a pour objectif de réduire l’incertitude dans laquelle les justiciables se trouvent du fait de l’internationalité de leur litige, aussi bien au stade de la saisine d’une juridiction, du déroulement de la procédure que des effets de la décision. À cet égard, Jacques Normand spécifie les principaux obstacles rencontrés par les justiciables étrangers : « le défaut à peu près complet de transparence des procédures, [...] le coût inégal des procès, [...] l’efficacité inégale des techniques procédurales » (208).


			L’objectif des règles édictées par l’Union serait ainsi d’accorder à des justiciables européens, impliqués dans des litiges civils transfrontières préalablement caractérisés, une protection juridictionnelle effective. À cette fin, les normes édictées pour remédier aux obstacles dénoncés dans le cadre de procédures transfrontières ne touchent pas au fond du litige (209), mais sont porteuses de procédures ou de mécanismes judiciaires permettant de coordonner les ordres juridiques et développer la coopération entre juges.


			89. La mention de l’objectif poursuivi : l’« accès à la justice ». Peu affirmé dans les instruments de coopération judiciaire en matière civile, le souci d’une protection juridictionnelle effective est néanmoins explicitement présent, à travers la notion d’« accès à la justice » (210). Cette notion figure en bonne place dans les conclusions du Conseil européen de Tampere de 1999 (211) et fait ensuite partie des priorités fixées par la Commission pour renforcer l’espace de liberté, sécurité et justice en 2005 (212). Elle est ensuite reprise par le Parlement européen et le Conseil, établissant pour 2007-2013 le programme spécifique « Justice civile » dans le cadre du programme général « Droits fondamentaux et justice » (213). En effet, le législateur de l’Union pose parmi les « objectifs généraux » celui de permettre aux particuliers et entreprises « de faire valoir leurs droits dans toute l’Union européenne, notamment en facilitant l’accès à la justice » (214). Il réaffirme dans les « objectifs spécifiques » celui de « favoriser la coopération judiciaire en matière civile, dans le but notamment [...] d’améliorer l’accès à la justice » (215).


			90. La détermination de « l’accès à la justice » et l’assimilation à la « protection juridictionnelle effective ». Ayant préféré à la notion de « protection juridictionnelle effective » celle apparemment plus restrictive d’« accès à la justice », le législateur de l’Union n’en précise pas les contours. L’accès à la justice peut être défini de façon générale comme le « droit pour tout citoyen de s’adresser librement à la justice pour la défense de ses intérêts [...] » (216). Le droit de s’adresser librement à la justice rejoint le droit à une protection juridictionnelle. La notion de protection juridictionnelle se retrouve parfois dans la jurisprudence de la Cour dans le domaine de la coopération civile (217). Ces deux expressions mettent l’accent sur l’accès à une juridiction, ce qui rend préférable l’expression de « protection juridictionnelle » à celle de « protection juridique » (218) ou « protection judiciaire ».


			91. Les caractéristiques d’une protection juridictionnelle effective dans les instruments de coopération civile. Pour permettre l’accès à la justice, le domaine de la coopération civile s’accompagne de l’instauration de normes procédurales minimales.


			L’illustration caractéristique en est la directive 2003/8/CE porteuse de règles minimales communes relatives à l’aide judiciaire (219). Il faut relever également la communication de 2008 de la Commission sur l’élaboration d’une stratégie européenne en matière d’e-Justice, constituant « un début de réponse à la triple nécessité d’améliorer l’accès à la justice, la coopération entre autorités judiciaires et l’efficacité de la justice elle-même » (220). Par ailleurs, au-delà de ces instruments spécifiquement tournés vers l’objectif d’un accès effectif à la justice, de nombreux règlements de coopération judiciaire s’y réfèrent. Le règlement TEE renvoie ainsi à la charte des droits fondamentaux (221). D’autres instruments citent plus spécifiquement la notion d’accès à la justice, à l’image du nouveau règlement Signification de 2007, qui justifie ainsi un droit forfaitaire unique pour couvrir les frais de signification ou notification occasionnés par l’intervention d’un officier ministériel ou d’une personne compétente (222). Le règlement Obligations alimentaires, quant à lui, mentionne la nécessité de garantir le respect des exigences du procès équitable (223).


			92. Le droit à une protection juridictionnelle effective au sein du marché intérieur. L’objectif d’une protection juridictionnelle effective ne se limite pas au domaine de la coopération civile, dans lequel le législateur de l’Union dispose d’une compétence expresse. Au sein du marché intérieur, le législateur de l’Union doit apporter la preuve que les objectifs qu’il poursuit sont atteints. En conséquence, sont particulièrement importantes les normes intervenant en droit judiciaire, le contrôle du juge étant indispensable à la bonne application des normes de l’Union. La protection juridictionnelle des droits issus des normes de l’Union s’inscrit dans le système de l’Union depuis l’élaboration du principe d’effet direct. En attestent les propos de Hans P. Ipsen rapportés en annonce, bien antérieurs à toute velléité européenne d’exercer une compétence spécifique en droit judiciaire.


			Ce droit à une protection juridictionnelle effective s’affirme d’autant plus que le juge national se fait le relais de la Cour, dont la saisine directe est particulièrement restrictive.


			93. Le contrôle de légalité des actes de l’Union – le relais nécessaire d’une absence de protection effective directe par la Cour. La Cour a admis très tôt que « [l]orsque la mise en œuvre administrative de[s] actes [des institutions] appartient aux institutions communautaires, les personnes physiques et morales peuvent introduire un recours direct devant la Cour de justice » (224). Toutefois, déjà limitée, la Cour admet de façon très encadrée l’action directe d’un particulier qui invoque l’illégalité d’une norme de l’Union. Ainsi, elle interprète de façon restrictive la notion de personne individuellement concernée, condition nécessaire pour pouvoir attaquer directement un acte de l’Union devant le Tribunal (225). 


			La Cour a ajouté que « [l]orsque cette mise en œuvre incombe aux instances nationales, elles peuvent faire valoir l’invalidité des actes à portée générale devant les juridictions nationales et amener celles-ci à interroger à cet égard la Cour par voie de questions préjudicielles » (226). La Cour précise à cette occasion qu’« il incombe aux États membres de prévoir un système de voies de recours et de procédures permettant d’assurer le respect du droit à une protection juridictionnelle effective » (227), soucieuse de ne pas s’écarter du principe de compétences d’attribution (228). Le cas échéant, il appartiendra donc au juge national de poser une question préjudicielle en validité d’un instrument du droit de l’Union.


			Afin de garantir cette protection juridictionnelle effective liée à la validité d’une norme de l’Union, la Cour admet la possibilité d’actions déclaratoires, dans le cas où le justiciable devrait se placer dans l’illégalité vis-à-vis de son droit national, pour pouvoir contester ensuite la sanction comme n’étant pas conforme au droit de l’Union (229). Dépassant la question de la validité des normes de l’Union, le droit à une protection juridictionnelle effective incarne plus largement la protection des droits issus des normes de l’Union. Il prend appui sur les principes généraux développés par la Cour.


			94. Le jeu des principes développés par la Cour. Les principes de coopération loyale, de primauté, d’applicabilité immédiate et d’effet direct imposent aux juridictions nationales de sauvegarder les droits tirés par les particuliers des normes de l’Union. Sous l’apparente neutralité de cette formulation, les juridictions nationales sont en réalité soumises à « une sorte d’obligation de résultat, celle d’assurer aux justiciables une protection directe, immédiate et effective » (230).


			Un lien étroit s’est formé dès l’origine entre l’applicabilité directe du droit de l’Union européenne, créatrice de droits individuels, et le concept de protection de ces mêmes droits individuels (231). Ami Barav résumait ainsi déjà en 1983, « [l]es exigences de clarté, de précision et d’inconditionnalité, l’inutilité de mesures d’exécution, l’absence de pouvoir discrétionnaire se ramènent toutes en tant que critères de l’effet direct à une seule condition : pour être directement applicable, la règle doit être susceptible d’application judiciaire » (232). D’autres auteurs précisent également que la « doctrine de l’effet direct de la CJCE s’est métamorphosée en une doctrine de protection judiciaire effective » (233).


			Le principe de l’effet direct, utilement accompagné des autres principes, se transforme en une « doctrine de protection judiciaire effective ». En témoigne parfois le changement de vocabulaire employé par la Cour.


			95. La référence directe au droit à une protection juridictionnelle effective dans la jurisprudence. Un glissement de vocabulaire s’opère dans la jurisprudence de la Cour de justice. Si elle se réfère encore épisodiquement au principe de coopération loyale, elle substitue aux principes traditionnels de primauté, d’applicabilité immédiate et d’effet direct la notion de « protection juridictionnelle » (234) voire la notion de « protection juridictionnelle effective » (235), devenue le fondement des obligations qu’elle impose aux juridictions nationales (236). En ce sens, la Cour a également pu se référer à « une protection suffisamment efficace » (237) voire même, dans les affaires relatives à l’égalité de traitement entre hommes et femmes, à la nécessité pour les États membres d’assurer « une protection juridictionnelle effective et efficace » (238).


			Le premier arrêt dans lequel la Cour se réfère à une « protection juridictionnelle » est l’arrêt Van Gend en Loos, arrêt fondateur du principe d’effet direct (239). Ainsi, le droit à une protection juridictionnelle effective est en réalité sous-jacent dès l’origine de l’invocation des principes généraux développés par la jurisprudence.


			96. L’utilisation parallèle du « droit à un recours juridictionnel effectif ». De même que les instruments de coopération judiciaire lui préfèrent la notion plus précise d’« accès à la justice », la Cour de justice a pu se référer à la notion en apparence moins large de « droit à un recours juridictionnel effectif ».


			Ce droit à un recours juridictionnel effectif, expressément prévu par la directive du 9 février 1976 (240), a été élevé au rang de principe général du droit de l’Union dans l’arrêt Marguerite Johnston (241). Dans cette affaire, la Cour, après avoir directement visé « l’article 6 de la directive », a ajouté que « le contrôle juridictionnel imposé par cet article est l’expression d’un principe général de droit [...] à la base des traditions constitutionnelles communes aux États membres [...] consacré par les articles 6 et 13 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, du 4 novembre 1950 [...] ». Elle en a déduit qu’« en vertu de l’article 6 de la directive, interprété à la lumière du principe général indiqué, toute personne a droit à un recours effectif devant une juridiction compétente » (242). Denys Simon en a déduit un « droit à un recours juridictionnel effectif [qui] procède directement du droit communautaire, indépendamment des compétences reconnues au juge interne par le droit national » (243).


			Ce droit à un recours juridictionnel effectif se retrouve désormais à l’article 47 de la charte des droits fondamentaux (244), qui a acquis avec le Traité de Lisbonne la même force obligatoire que les traités. Il apparait également dans la jurisprudence relative à l’application des instruments de coopération civile (245).


			Il est difficile de distinguer la protection juridictionnelle effective du recours juridictionnel effectif ; les deux notions en réalité se confondent. Denys Simon ajoute ainsi que la notion de « protection juridictionnelle [...] correspond à l’exigence d’un contrôle juridictionnel effectif en vue d’assurer la garantie des droits issus du droit communautaire [...] » (246).


			97. Les références ponctuelles à la CEDH. La Cour de justice a également utilisé l’article 6, paragraphe 2, du TUE, qui prévoit l’obligation pour les institutions de l’Union européenne de protéger les droits fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la CEDH. La Cour a étendu le respect de cette disposition à l’application du droit de l’Union européenne par les États membres (247). Or, le « droit à un procès équitable », prévu à l’article 6 de ladite convention, inclut le droit à un recours juridictionnel effectif (248). Il est néanmoins probable que l’article 47 de la Charte se substituera désormais à toute référence à la CEDH (249).


			98. L’apport du qualificatif « effective ». Cette volonté d’associer les termes « effective », parfois « efficace », à la notion de « protection juridictionnelle », rejoint le caractère fonctionnel de l’Union européenne, qui doit assurer une protection juridictionnelle réelle, pas simplement postulée au travers de dispositions théoriques.


			De façon plus générale, il a été avancé que « l’effectivité constitue un second objectif, caractéristique, des politiques contemporaines d’accès au droit et à la justice. Elle implique de ne plus se contenter de s’en remettre à de grands principes d’organisation judiciaire qu’il suffirait de mettre en œuvre, autant que possible par des mesures d’application adaptées » (250). Ainsi, la Cour de cassation a affirmé récemment que le droit à un procès équitable consacré par l’article 6, paragraphe 1, de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales doit être « effectif et concret » (251).


			L’importance de ces qualificatifs marque un renouvellement du droit, devant de plus en plus être tourné vers une réalité concrète et non un apport théorique. Néanmoins, l’apport de tels qualificatifs peut laisser perplexe, des règles conduisant à une protection juridictionnelle non effective ne pouvant en réalité se targuer d’instaurer une protection juridictionnelle.


			99. Consécration de la protection juridictionnelle effective avec le Traité de Lisbonne et nécessité d’une protection uniforme. La notion de protection juridictionnelle effective a fait son entrée dans le TUE avec le Traité de Lisbonne : « les États membres établissent les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union » (252).


			La volonté d’une protection juridictionnelle effective des justiciables, désormais inscrite dans le traité, s’accompagne de façon naturelle dans un contexte européen d’une volonté de protection uniforme. L’accent doit être mis sur l’atténuation des différences de protection, pour permettre la même protection juridictionnelle effective d’un État membre à l’autre. Ainsi que le rappelle Eugénie Prévédourou, « la protection juridictionnelle effective des citoyens communautaires et le principe de l’application uniforme du droit communautaire peuvent s’avérer contraires » (253).


			
§ 2 – Une protection uniforme


			100. La nécessité d’une unité d’application des normes de l’Union. Aux termes du Traité de Maastricht, l’Union européenne a prévu « la création d’un espace sans frontières intérieures » (254). Coexistant avec les droits nationaux, l’objectif du droit de l’Union est de régler les situations qui, en raison de leur caractère transfrontière, ne peuvent être prises en charge efficacement par les États membres. À cette fin, l’Union édicte des règles communes à tous les États membres. Si ces règles communes venaient à être appliquées différemment, l’« effet frontière », supprimé au stade de l’élaboration des normes, ressurgirait au stade de leur mise en œuvre, ce qui va à l’encontre de la raison même d’exister de l’Union européenne. Ainsi que la Cour l’a affirmé, « la règle communautaire doit s’imposer avec la même force dans tous les États membres » (255). La diversité des droits nationaux ne doit pas porter atteinte à l’unité du droit de l’Union.


			101. De l’unité d’application du droit de l’Union à une protection juridictionnelle uniforme. L’objectif d’assurer l’unité du droit de l’Union entraine la nécessité d’une protection juridictionnelle uniforme des droits que les justiciables tirent des normes européennes. En effet, les ressortissants de l’Union sont les premiers destinataires du droit européen, l’article premier du traité sur l’Union européenne précisant d’emblée que les décisions de l’Union européenne doivent être prises « le plus près possible des citoyens » (256).


			Premiers destinataires du droit de l’Union, ils ne doivent pas souffrir d’une protection trop variable d’un État membre à l’autre. L’objectif d’une protection juridictionnelle uniforme va de pair avec l’idée d’une protection effective des droits. Ainsi, le droit à une protection juridictionnelle effective « a permis aux particuliers d’avoir accès à des remèdes judiciaires adéquats et relativement uniformes à travers l’Union » (257). La volonté d’uniformité des remèdes accompagne l’effectivité de la protection juridictionnelle justement en raison du contexte européen de cette dernière : parce qu’il s’agit d’une protection européenne, celle-ci doit dépasser les frontières du cadre national de chacun des États membres, pour être appréciée au regard de l’Union européenne dans son ensemble.


			102. L’uniformité de la protection juridictionnelle et non pas des normes judiciaires qui la composent. L’instauration d’une protection uniforme dans tous les États membres ne passe pas par l’uniformisation des règles judiciaires qui la composent, dans les différents États membres. Une telle recherche serait illusoire (258), en l’absence de juridictions communes aux États membres pour assurer la sauvegarde des droits issus de normes de l’Union. La mise en place de telles juridictions n’est pas souhaitable, ne serait-ce que parce que les normes de l’Union sont souvent intimement liées aux autres règles de l’ordre juridique interne de chaque État membre.


			Par ailleurs, les normes européennes ne sont pas toujours elles-mêmes porteuses de règles uniformes, obligeant les États à venir compléter le dispositif européen et donc rendre quelque peu variables les dispositions invocables devant les juridictions. Enfin, même les normes qui ne nécessitent théoriquement pas de mesure interne de réception se heurtent à divers obstacles culturels (259), à commencer par l’obstacle de la langue, les premières divergences d’application apparaissant avec les différences de traduction de mêmes instruments (260).


			103. L’uniformisation de la protection juridictionnelle par la mise en place de « standards » jurisprudentiels. L’uniformisation de la protection juridictionnelle dans tous les États membres passe par l’élaboration de standards procéduraux, normes souples fondées sur un critère intentionnellement indéterminé, permettant d’établir un seuil de protection que les États membres sont libres de venir renforcer (261). La détermination de ce seuil de protection est difficile à établir, d’autant plus en raison de son caractère évolutif. La Cour de justice s’appuie sur des notions générales, dont il est difficile de véritablement déterminer les contours (262), telle celle de « recours juridictionnel effectif » (263).


			La Cour a spécifié qu’« afin que soit garantie une protection juridictionnelle effective des droits [...] l’instance appelée à connaître des recours [...] doit correspondre à la notion de juridiction au sens défini par le droit communautaire » (264) qu’elle rappelle par la suite : « l’origine légale, la permanence, le caractère obligatoire de la saisine, la nature contradictoire de la procédure et l’application des règles de droit [...] ainsi que l’indépendance et l’impartialité » (265). Néanmoins, se pose la question de la persistance de cette indication au regard de la notion large de « juridiction » prévue dans les instruments de coopération civile (266). Certains auteurs ont donné une typologie de la protection juridictionnelle, qui comprendrait une juridiction compétente, un accès à la justice, un droit d’action, des remèdes juridiques (267).


			La Cour de justice n’a jamais présenté un standard absolu du droit à une protection juridictionnelle, dont l’élaboration au cas par cas pourrait nuire à l’uniformité. Pourtant, c’est sans doute l’effet inverse qui est recherché par la Cour de justice : en posant des principes dont les contours se fixent progressivement en fonction de questions ponctuelles, la Cour empêche les divergences d’interprétation de juges nationaux sur l’appréciation de ces principes et permet finalement ce « degré d’effectivité uniforme » recherché par Hans Peter Ipsen.


			104. Le relais pris par le législateur. Le législateur a pris le relais en donnant certaines indications sur le contenu du droit à un recours effectif dans l’article 47 de la Charte : ce droit comprend ainsi le « droit à ce que [l]a cause [de toute personne] soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi » ainsi que « la possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter » et le droit, sous condition de l’absence de ressources, à « une aide juridictionnelle » (268). Par les normes judiciaires nationales de leur choix, les États membres sont ainsi tenus de respecter ces standards judiciaires, y compris les juges nationaux.


			105. Le renouveau de cette protection uniforme dans le cadre de la coopération civile. L’apparition d’une compétence de l’Union européenne dans le domaine judiciaire marque un renouvellement de cette protection juridictionnelle ; le passage s’effectue d’une protection juridictionnelle verticale – respect des droits issus des normes européennes – à une protection horizontale des justiciables européens, tournée vers les litiges transfrontières.


			106. L’édiction de règles communes dans le domaine judiciaire. L’élaboration d’une protection juridictionnelle uniforme dans le domaine de la coopération civile s’observe par l’édiction de normes communes applicables dans tous les États membres. Le règlement, instrument majoritairement choisi, permet une application directe des normes qu’il contient, sans recourir à des mesures de transposition ou d’exécution supplémentaires. De plus, une directive est également porteuse de règles uniformes, établissant « certaines normes minimales communes relatives à l’aide judiciaire qui soient applicables en cas de litige [transfrontalier] » (269), qui ne requièrent pas de mesures nationales ultérieures pour leur insertion dans l’ordre juridique interne des États membres (270).


			Certains instruments révèlent explicitement le désir d’unification du législateur européen. Par exemple, le règlement Bruxelles I dispose que « des dispositions permettant d’unifier les règles de conflit de juridictions en matière civile et commerciale [...] sont indispensables » (271).


			Ces règles communes font une grande place à l’élaboration de « standards » communs.


			107. La recherche de « standards » communs également dans le domaine de la coopération civile. Si des règles communes sont édictées, il ne s’agit pas d’uniformiser les procédures nationales. Ainsi, dans le programme de La Haye de 2004, il est spécifiquement indiqué que l’Union européenne doit créer « des normes procédurales minimales » (272). Le droit de l’Union aspire à une uniformisation a minima, l’instauration d’une protection minimale que les États membres sont libres de venir renforcer, comme dans le cadre de la protection verticale, mais cette fois pour aplanir les difficultés qui surgissent dans le cadre de litiges transfrontières.


			Par exemple, l’Union européenne a édicté une directive, dans laquelle elle fixe des « règles minimales communes relatives à l’aide judiciaire » (273). Les règles judiciaires des États membres relatives à l’aide judiciaire subsistent dès lors qu’elles sont conformes à ces règles minimales, s’inscrivant dans le cadre général fixé par le droit de l’Union. Par ailleurs, sans véritablement établir un standard minimal, le législateur de l’Union a listé comme tels plusieurs moyens de signification ou de notification d’actes judiciaires (274). Il n’a pas proposé un standard de signification ou de notification qui aurait pu constituer un seuil minimal, mais a établi une liste de standards pouvant être qualifiés comme tels (275), obligeant par ce biais certains États membres à adapter leur législation nationale pour se conformer à l’un au moins des moyens de signification ou de notification qui sont spécifiés. Par le biais de ces standards, une protection uniforme des droits menacés par le caractère transfrontière d’un litige pourra véritablement être atteinte.


			108. Le décloisonnement des espaces pour une même protection juridictionnelle. L’instauration progressive d’un droit à une protection juridictionnelle, effective et uniforme, s’immisce tant dans le cadre du marché intérieur que dans le domaine de la coopération civile. Certes, les droits sauvegardés ne sont pas les mêmes. Il s’agit dans le premier cas des droits que les justiciables tiennent directement du droit de l’Union. Dans le second cas, la protection juridictionnelle est relative aux procédures elles-mêmes. Les droits sauvegardés sont des droits nationaux, qui doivent recevoir la même protection dans un litige interne que dans un litige transfrontière, en matière civile lato sensu. L’utilisation d’un vocabulaire identique ou semblable voire des références croisées (276) révèle toutefois le caractère commun des préoccupations du législateur et du juge de l’Union. Ces derniers construisent peu à peu un même droit à une protection juridictionnelle, effective et uniforme, amenée à irriguer tous les espaces de l’Union.


			

				


				

					 (1) L’article 49 TCE (devenu article 56 TFUE) prévoit la libre prestation de services au sein de l’Union ; sur le fondement de cet article, plusieurs directives ont été édictées : la directive 77/249/CEE du Conseil, du 22 mars 1977, tendant à faciliter l’exercice effectif de la libre prestation de services par les avocats, J.O., L. 78 du 26 mars 1977, pp. 17-18 ; la directive 89/48/CEE du Conseil, du 21 décembre 1988, relative à un système général de reconnaissance des diplômes d’enseignement supérieur qui sanctionnent des formations professionnelles d’une durée minimale de trois ans, J.O., L. 19 du 24 janvier 1989, pp. 16-23 – remplacée par la directive 2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 septembre 2005, relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles, J.O., L. 255 du 30 septembre 2005, pp. 22-142 ; la directive 98/5/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 février 1998, visant à faciliter l’exercice permanent de la profession d’avocat dans un État membre autre que celui où la qualification a été acquise, J.O., L. 77 du 14 mars 1998, pp. 36-43.


				


				

					 (2) Parallèlement même si plus éloignée des prétoires, au regard de l’article 43 TCE (devenu article 49 TFUE) qui prévoit la liberté d’établissement au sein de l’Union, la profession de notaire a récemment donné lieu à plusieurs arrêts retentissants, dans lesquels la Cour a considéré que l’accès à cette profession ne peut être réservé par un État membre à ses nationaux, car cette activité ne participe pas à l’exercice de l’autorité publique, au sens de l’article 45 TCE : voy. CJUE, 24 mai 2011, Commission c/ Belgique, France, Luxembourg, Portugal, Autriche et Allemagne, aff. C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-53/08 et C-54/08 ; J.C.P. éd. N., 3 juin 2011, n° 22, pp. 5-7, note C. Nourissat.


				


				

					 (3) J.O., C. 83 du 30 mars 2010, pp. 13-45.


				


				

					 (4) Ibid., pp. 47-199.


				


				

					 (5) Par exemple, le traité précise à l’article 43 (ex-article 37 TCE) la procédure à suivre par la Commission, le Parlement et le Conseil pour la mise en œuvre de la politique agricole commune ; il prévoit à l’article 46 (ex-article 40 TCE) que « le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément à la procédure législative ordinaire et après consultation du Comité économique et social, arrêtent, par voie de directives ou de règlements, les mesures nécessaires en vue de réaliser la libre circulation des travailleurs ».


				


				

					 (6) Voy. par exemple la directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 1996, concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, J.O., L. 18 du 21 janvier 1997, pp. 1-6, prise sur le fondement des article 57, paragraphes 2 et 66 TCE ; en matière d’environnement, voy. par exemple la directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux, J.O., L. 143 du 30 avril 2004, pp. 56-75 et la directive 2003/35/CE du Parlement européen et du Conseil, du 26 mai 2003, prévoyant la participation du public lors de l’élaboration de certains plans et programmes relatifs à l’environnement, et modifiant, en ce qui concerne la participation du public et l’accès à la justice, les directives 85/337/CEE et 96/61/CE du Conseil, J.O., L 156 du 25 juin 2003, pp. 17-24, prises sur le fondement de l’article 175 TCE ; sur les normes judiciaires qu’elles contiennent, voy. infra, pts 31 à 33.


				


				

					 (7) Ladite disposition est restée inchangée avec l’article 103, paragraphe 2, sous a) TFUE


				


				

					 (8) Cet article dispose que « le Conseil [...] arrête des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur » ; il est devenu l’article 94 TCE puis 115 TFUE.


				


				

					 (9) Directive 84/450/CEE du Conseil, du 10 septembre 1984, relative au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres en matière de publicité trompeuse, J.O., L 250 du 19 septembre 1984, pp. 17-20 ; après plusieurs modifications, elle a été codifiée par la directive 2006/114/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre 2006, en matière de publicité trompeuse et de publicité comparative, J.O., L. 376 du 27 décembre 2006, pp. 21-27.


				


				

					 (10) Article 4, paragraphe 1, sous a) de la directive 84/450/CEE ; repris à l’article 5, paragraphe 1, sous a) de la directive 2006/114/CE.


				


				

					 (11) J.O., L. 169 du 29 juin 1987, pp. 1-29.


				


				

					 (12) Devenu l’article 95 TCE puis 114 TFUE ; l’article 100 A est ainsi formulé : « le Conseil, statuant conformément à la procédure visée à l’article 251 et après consultation du Comité économique et social, arrête les mesures relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur » ; l’article 100 du traité CEE visait uniquement les « directives » qui ont une « incidence directe sur » l’établissement et le fonctionnement du marché commun ; l’article 100 A opte pour le terme « mesures » qui ont simplement « pour objet » l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.


				


				

					 (13) Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives à l’application des procédures de recours en matière de passation des marchés publics de fourniture et de travaux, J.O., L. 395 du 30 décembre 1989, pp. 3-35 ; directive 92/13/CEE du Conseil, du 25 février 1992, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives à l’application des règles communautaires sur les procédures de passation des marchés des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des télécommunications, J.O., L. 76 du 23 mars 1992, pp. 14-20 ; directives modifiées par la directive 2007/66/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 décembre 2007, modifiant les directives 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne l’amélioration de l’efficacité des procédures de recours en matière de passation des marchés publics, J.O., L. 335 du 20 décembre 2007, pp. 31-46 ; sur les normes judiciaires qu’elles contiennent, voy. infra, pt 33.


				


				

					 (14) Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, J.O., L. 95 du 21 avril 1993, pp. 29-34 ; sur les normes judiciaires qu’elle contient, voy. infra, pt 33.


				


				

					 (15) Directive 92/59/CEE du Conseil, du 29 juin 1992, relative à la sécurité générale des produits, J.O., L. 228 du 11 août 1992, pp. 24-32 ; directive 89/105/CEE du Conseil, du 21 décembre 1988, concernant la transparence des mesures régissant la fixation des prix des médicaments à usage humain et leur inclusion dans le champ d’application des systèmes nationaux d’assurance-maladie, J.O., L. 40 du 11 février 1989, pp. 8-11 ; directive 98/27/CE, du 19 mai 1998, relative aux actions en cessation en matière de protection des intérêts des consommateurs, J.O., L. 166 du 11 juin 1998, pp. 51-55 ; par ailleurs, il est intéressant de noter que la directive 2006/114/CE, qui a remplacé la directive 84/450/CEE, a été prise sur ce fondement ; sur les normes judiciaires qu’elles contiennent, voy. infra, pts 31 à 33.


				


				

					 (16) Directive 96/71/CE, précitée, article 6 : « Pour faire valoir le droit aux conditions de travail et d’emploi garanties à l’article 3, une action en justice peut être intentée dans l’État membre sur le territoire duquel le travailleur est ou était détaché, sans préjudice, le cas échéant, de la faculté d’intenter, conformément aux conventions internationales existantes en matière de compétence judiciaire une action en justice dans un autre État ».


				


				

					 (17) J. Porta, La réalisation du droit communautaire, Clermont-Ferrand, Fondation Varenne, 2007, pp. 682-683, pt 839.


				


				

					 (18) Directive 2004/35/CE, précitée.


				


				

					 (19) Article 13 : « procédures de recours » ; l’alinéa 2 précise que « la présente directive ne porte atteinte ni aux dispositions nationales éventuelles réglementant l’accès à la justice, ni à celles imposant l’épuisement des voies de recours administratives avant l’engagement d’une procédure de recours judiciaire » mais l’alinéa 1 est explicite : « les personnes [pouvant agir devant l’autorité compétente pour se prononcer sur la responsabilité de l’exploitant] peuvent engager une procédure de recours auprès d’un tribunal ou de tout autre organisme public indépendant et impartial concernant la légalité formelle et matérielle des décisions, actes ou omissions de l’autorité compétente en vertu de la présente directive ».


				


				

					 (20) Voy., concernant la protection des consommateurs, la directive 92/59/CEE, précitée, article 14, pt 1 : « [t]oute décision adoptée en vertu de la présente directive et restreignant la mise sur le marché d’un produit déterminé ou imposant son retrait du marché doit être motivée d’une manière adéquate. Elle est notifiée dès que possible à la partie concernée et indique les voies de recours prévues par les dispositions en vigueur dans l’État membre en cause et les délais dans lesquels les recours doivent être présentés » ; elle précise en pt 2 que « les États membres veillent à ce que toute mesure prise par les autorités compétentes et qui restreint la mise sur le marché d’un produit ou en impose le retrait puisse faire l’objet d’un recours devant les juridictions compétentes » ; pour un autre exemple, au regard de la fixation des prix des médicaments à usage humain, voy. la directive 89/105/CEE, précitée, article 6, pt 5.


				


				

					 (21) Directive 84/450/CEE remplacée par la directive 2006/114/CE, précitée.


				


				

					 (22) Article 6 de la directive 84/450/CEE, repris à l’article 7 de la directive 2006/114/CE : « [l]es États membres confèrent aux tribunaux ou aux organes administratifs des compétences les habilitant, lors d’une procédure civile ou administrative, visée à l’article 4 : a) à exiger que l’annonceur apporte des preuves concernant l’exactitude matérielle des données de fait contenues dans la publicité si, compte tenu des intérêts légitimes de l’annonceur et de toute autre partie à la procédure, une telle exigence paraît appropriée au vu des circonstances du cas d’espèce ».


				


				

					 (23) Directive 97/80/CE du Conseil, du 15 décembre 1997, relative à la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe, J.O., L. 14 du 20 janvier 1998, pp. 6-8.


				


				

					 (24) CJCE, 17 octobre 1989, Handels- og Kontorfunktionærernes Forbund i Danmark c/ Dansk Arbejdsgiverforening, agissant pour Danfoss, aff. 109/88, Rec. 1989, p. 3199.


				


				

					 (25) Ibid., pt 14 : « aux termes de l’article 6 de la directive sur l’égalité des rémunérations [75/117, du Conseil, du 10 février 1975] » ; suivant cette directive, « les États membres prennent, conformément à leurs situations nationales et à leurs systèmes juridiques, les mesures nécessaires pour garantir l’application du principe de l’égalité des rémunérations ».
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